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“Hijo de inmigrantes rusos, casado

en Argentina con una pintora judia,

se casa por segunda vez

con una princesa africana en México.
Mdusica hindd, contrabandeada

por gitanos polacos, se vuelve un

éxito en el interior de Bolivia.

Cebras africanas y canguros
australianos en el zoolégico de Londres,
momias egipcias y artefactos incas

en el Museo de Nueva York.

Linternas japonesas y chicles americanos
en los bazares coreanos de San Pablo.
Imagenes de un volcén en Filipinas
salen en la red de television

de Mozambique.

Armenios naturalizados en Chile

buscan a sus familiares en Etiopia.

Casas prefabricadas canadienses,

hechas con madera colombiana.

Multinacionales japonesas instalan

empresas en Hong-Kong,

y producen con materia prima brasilera,

para competir en el mercado americano.
Literatura griega, adaptada

para nifios chinos de la Comunidad Europea.
Relojes suizos falsificados en Paraguay, vendidos
por camellos en el barrio mexicano de Los Angeles.
Turista francesa fotografiada semidesnuda

con su novio arabe en el barrio de Chueca.

Pilas americanas alimentan electrodomeésticos ingleses

en Nueva Guinea.

Gasolina arabe alimenta automoviles americanos en Africa del Sur
Pizza italiana alimenta a italianos en Italia.

Nifios iraquies, huidos de la guerra, no obtienen visa

en el consulado americano de Egipto

para entrar en Disneylandia”.

Jorge Drexler
Disneylandia
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COMERCIO EXTERIOR Y DERECHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA
TESIS

BERNARDO JOSE TORO VERA

INTRODUCCION

El comercio exterior constituye una variable fundamental en la era de la
globalizacion de los mercados, y evidencia la forma de como los paises se
insertan en los escenarios externos, a través de mercancias, servicios e
inversiones.

Conceptualmente, es necesario esclarecer que la nocion de comercio exterior esta
referida a puntos geogréficos especificos de los paises que integran la comunidad
internacional, y que la expresién comercio internacional se refiere a la nocion
macro, global, sumatoria de los 196 comercios exteriores correspondientes a
dichos paises.

Los sujetos/agentes econdmicos en general, que activan estas relaciones
mercantiles, son variados y multiples, ligados a diversos sistemas juridico-
normativos, que, con todo, plantean y disefian disciplinas supranacionales, que
conflictian o armonizan, a través de usos, costumbres y practicas comerciales,
laborales y ambientales, distintas y plurales.

Precisamente, en este mosaico de sujetos intervinientes, los consumidores,
trabajadores, empresarios o emprendedores medianos, e incluso pobladores,
ejidatarios, comuneros e indigenas, pueden ser afectados o favorecidos con
actividades de comercios, negocios e inversiones, derivados del comercio exterior.
En efecto, en esta relacion entre las actividades de comercio exterior, y los sujetos
0 agentes econdémicos diversos, los derechos humanos, anclados en los mercados
internos en general, se vislumbra el eje basico de esta tesis, que responde a

interrogantes o cuestionamientos que, metodoldgicamente, encuadran la hipotesis



siguiente: tanto el comercio exterior de México, como los derechos humanos,
encuentran su fuente constitucional en los articulos 131, 133 y otros,
ademas del articulo 1°, todos de nuestra Carta Fundamental.

Derivado de dichos preceptos fundamentales, tratamos de responder las
siguientes interrogantes:

1. ¢Existe una relacion de convergencia o de divergencia entre el comercio
exterior y los derechos humanos?

2. El Estado de Derecho, como condicion estratégica del comercio exterior y los
derechos humanos, ¢es independiente de la evolucion del Estado?

3. Los derechos humanos, ¢como mecanismos de garantia o derechos
fundamentales?

4. Como actividad econdmica, el comercio exterior ¢es favorable u opuesto a la
justiciabilidad de los derechos humanos, sobre todo en América Latina?

5. El comercio exterior de México y el TLCAN, ¢ han favorecido o desmejorado la
vigencia de los derechos humanos?

Para responder estas interrogantes, la Tesis desarrolla cinco Capitulos:

El Capitulo |, “Breve Evolucion del Comercio Exterior”, mencionando su fuente
constitucional, y registrando la evolucion de las disciplinas multilaterales
desarrolladas por el GATT y la OMC, culminando dicho Capitulo con la mencion
expresa, y preliminar, a la relacion entre comercio exterior y derechos humanos.
Por su parte, el Capitulo Il, “Del Estado-Naciéon Liberal al Estado Neoliberal, a la
luz del Estado de Derecho”, destaca la evolucion que el Estado, como institucion,
ha experimentado, transitando del Estado liberal al Estado neoliberal o desertor,
evoluciones —o involuciones- estas que impactan de diversas formas los derechos
humanos.

Acto seguido, “Los Derechos Humanos: Evolucion y Diagndstico”, en el Capitulo
[ll, que compendia y analiza el cuadro completo de dicha tematica, a la luz de
fundamentos basicos y de la prolifera regulacién a nivel internacional, que hoy en
dia rige en la comunidad internacional.

El Capitulo 1V, “Comercio Exterior, Vida Digna y Derechos Humanos en América

Latina”, describe y analiza los derechos economicos, sociales y culturales, con



enfasis en los derechos de solidaridad, con mencién expresa a los derechos
laborales de la OIT y el Sistema Interamericano, legislacion toda que se plasma en
el concepto de vida digna o minimo vital, acufiado en la jurisprudencia mexicana
reciente. Las experiencias latinoamericanas son referentes que se registran en
dicho Capitulo.

Finalmente, el Capitulo V, “México: los TLC-TLCAN y los Derechos Humanos”,
destaca la relacion existente entre los 12 tratados de libre comercio (TLC), con
enfasis especial en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
en los cuales destacan los derechos humanos que mas relacién han tenido con
dichos tratados, y que da cuenta de ello la jurisprudencia, tanto de la Novena
como la Décima Epoca de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y que,
segun cuadros estadisticos de un estudio de la UNAM, evidencian cédmo dichos
derechos han sido afectados por los veinte afios del comercio exterior de México
representado por los TLC, pero especificamente por el TLCAN, que se encuentra
en actual revision después de 23 afios de vigencia.

El desarrollo de los siguientes Capitulos se ha realizado a través de la técnica
documental, pensando, en todo caso, que se hace necesario completar estos
aspectos con investigaciones de campo, en donde se rescate, por ejemplo, en
materia de inversiones extranjeras, los llamados litigios estratégicos, que se han
suscitado entre la industria minera, fundamentalmente de origen canadiense, y
diversas comunidades en donde se han dado situaciones de conflicto entre el
derecho de los inversionistas extranjeros y los derechos humanos afectados o
amenazados.

Finalmente, conviene sefalar que, entre los elementos convergentes que esta
Tesis sugiere, es que a nivel internacional moderno, tanto el comercio
internacional, disefiado originalmente por el Acuerdo General de Aranceles y
Comercio (GATT) como por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los
consiguientes instrumentos juridicos en la materia, surgen al Derecho
internacional después de la Segunda Guerra Mundial (1947-1948), nacimiento
paralelo que, con el correr de los afios ambas vertientes se han separado, vueltos

contradictorias, para, en el presente Siglo XXI, volver a converger, mas alla del



tiempo histérico, en forma operativa entre inversiones, empresas y derechos
humanos.

La Bibliografia consultada es la més actual sobre la temética, tanto en su forma

escrita tradicional como en los acervos digitales encontrados.

Ciudad de México, Ciudad Universitaria, enero de 2018.



CAPITULO I. BREVE EVOLUCION DEL COMERCIO EXTERIOR

1. Antecedentes.

El comercio exterior, como actividad econdémica, es decir, comportamientos o
conductas realizadas por personas naturales o juridicas, destinadas a producir
bienes en general y/o a prestar servicios de diversas connotaciones, mas los actos
de consumo que realizan personas y empresas, ha sido el eje basico de las
economias en los paises que han conformado la comunidad internacional en
diversas épocas histéricas (periodos coloniales, independencia de regiones y
paises y la configuracién de Estados independientes).

En México, esta actividad, que juega un rol fundamental en el Producto Interno
Bruto, actualmente, se encuentra constitucionalmente regulada en los articulos
131, regulaciones diversas en materia aduanera, sanitaria, fitosanitaria y
comercios leales); y, 133, que sefiala la vigencia de los tratados comerciales en
general, y de libre comercio en particular, los que, cumpliendo los requisitos de
este articulo, pasan a regir plena e internamente.

Originalmente, la actividad econ6mica y el comercio exterior tuvieron como
horizonte los intereses de las metrépolis en las épocas coloniales, y de los grupos
dominantes (agricolas y mineros) a nivel de los territorios nacionales’.

Més alla del periodo mercantilista, que surgié en los siglos XVI-XVII-XVIII, que
postuld la extraccion y acumulacion de materiales preciosos, como Unicos factores
que expresaban el dominio y riqueza de los paises, conviene rescatar que es a
partir del siglo XVIII, con la Primera Revolucion Industrial que encabezé Gran
Bretafia, hechos que definen una nueva divisién internacional del trabajo, y que

fue tedricamente explicada por las obras de David Ricardo y Adam Smith?.

! ROLL, Eric, Historia de las Doctrinas Econémicas, 6a. reimp., México, Fondo de Cultura

Econdmica, 1987, pp. 23-56.
2 ROLL, Eric, Historia de las Doctrinas Econémicas, op. cit., pp. 144-194.
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Desde fines del siglo XVIII, los supuestos de las ventajas absolutas y relativas, en
que las actividades de comercio internacional se explicaban dentro del liberalismo
econdémico, que ha sido el marco conceptual basico que, hasta nuestros dias®.
Con estos elementos, brevemente mencionados, de caracter historico, surge en el
siglo XX, después de la Segunda Guerra Mundial, un marco conceptual y
operativo de los intercambios, fundamentalmente de bienes y mercancias, entre
los paises, marco que dio vida al primer instrumento de caracter multilateral, como
es el Acuerdo General de Aranceles y Tarifas, conocido como GATT por sus siglas
en inglés®.

Por otra parte, en los derechos humanos, ademas de los diversos instrumentos
internacionales suscritos en la materia por México, el articulo 1° constitucional
(reformado en junio de 2011) establece la obligacién, por parte de toda autoridad,
de promover, respetar, proteger y garantizar a los derechos humanos, que, como
veremos mas adelante, intervienen, directa o indirectamente, en actividades de

comercio exterior.

2. EI GATT-47.

Nace con un caracter provisional, y como un protocolo arancelario, anexo a la
frustrada Carta de La Habana, que intentaba crear la Organizacion Internacional
de Comercio (OIC). Este instrumento inicia las disciplinas del comercio mundial,
con la participacion de 23 paises, que incluian a Estados Unidos, Jap6n y la
Comunidad Econ6mica Europea, Chile, Uruguay, Cuba y México, paises que
destacan desde esos afios como fundadores de dicho esquema mundial.
Originalmente, el texto de este protocolo o acuerdo comercial conté con 35
articulos, complementandose en 1964 con 3 articulos, conocida como Parte 1V,
que incorpora los intereses de los paises subdesarrollados, que, desde esos afios,

han pugnado por un comercio justo, que proteja la industria agroalimentaria y las

® GUDYNAS, Eduardo y BUONOMO, Mariela, Integracién y Comercio. Diccionario latinoamericano
de términos y conceptos, Montevideo, Coscoroba Ediciones, 2007, pp. 191-192.

* WITKER, Jorge, El GATT (Acuerdo General de Aranceles y Tarifas), México, UNAM, 1986, pp. 4-
5.



materias primas, temas estos que, hasta la actualidad, no han podido legitimarse
en la actual Organizacion Mundial de Comercio.
La metodologia de trabajo del GATT fueron las Illamadas Rondas de

Negociaciones, que fueron los siguientes®:

Afo Lugar/denominacion Temas abarcados Paises
1947 | Ginebra Aranceles 23
1949 | Annecy Aranceles 13
1951 | Torquay Aranceles 38
1956 | Ginebra Aranceles 26
1960- | Ginebra (Ronda Dillon) Aranceles 26
1961
1964- | Ginebra (Ronda Kennedy) Aranceles y medidas antidumping | 62
1967
1973- | Ginebra (Ronda de Tokio) Aranceles, medidas no | 102
1979 arancelarias y acuerdos relativos al

marco juridico
1986- | Ginebra (Ronda Uruguay) Aranceles, medidas no | 123
1994 arancelarias, normas, Sservicios,
propiedad intelectual, solucién de
diferencias, textiles, agricultura,
creacion de la OMC, etc.

De estas Rondas, destacan la Ronda Uruguay, que brevemente paso a
mencionar.

La Ronda Uruguay, de 1986, fue el acontecimiento mas significativo en la
evolucion institucional del GATT. Con la participacion de mas de 130 paises, el
GATT se transforma, un acuerdo comercial imperfecto, en la primera institucion
multilateral més importante del comercio mundial, que dio nacimiento a la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), con el Acuerdo de Marrakesh en
1993, y que conformd un conjunto de disciplinas que regulan, hasta el dia de hoy,
los intercambios de bienes, servicios, inversiones y propiedad intelectual,
configurando el foro mas importante en la materia, y especialmente en el ambito
de la resolucidén de controversias comerciales, area ésta que constituye el sector

mas dinamico y complejo de las relaciones comerciales contemporaneas.

°® OMC, Entender la OMC, Organizacién Mundial de Comercio, 2015, p. 16; y, WITKER, Jorge,
Comercio Exterior. Régimen juridico de comercio exterior mexicano, México, UNAM, 2017, pp. 11-
14.




Una breve sintesis de las disciplinas de la actual OMC, nos indica lo siguiente:

1. Incorpora una trilogia de paises, segun su potencialidad econémica: paises
desarrollados, paises en desarrollo y paises menos adelantados.

2. Incorpora el universo de los servicios o intangibles a las relaciones comerciales
entre empresas y paises, diseflando para su regulaciéon un acuerdo especifico
denominado GATS (Acuerdo General para el Comercio de Servicios)®.

3. Plantea un tratamiento gradual de asimilacion, para los productos
agropecuarios, tema este que, tradicionalmente, habia estado excluido de las
disciplinas propias de las manufacturas.

4. Identifica a las inversiones relacionadas con el comercio, como una vertiente
estratégica fundamental de los intercambios, que juegan papel importante en
materias de derechos humanos y ambientales.

5. Incorpora la propiedad intelectual, como un factor basico, derivado de marcas,
patentes, knok how, franquicias, etc., ingredientes visibles de la actual

globalizacién’.

3. Del GATT a la OMC.
La culminacion de la mencionada Ronda Uruguay fue el Acuerdo de Marrakesh ,

de 1993, el que da nacimiento a la Organizacion Mundial de Comercio (OMC).

La OMC tiene como mision supervisar el sistema multilateral de comercio que ha
venido implantandose gradualmente en los dltimos 60 afios, asi como promover la
expansion del comercio internacional de bienes y servicios, permitiendo un acceso
sin trabas, seguro y predecible. Para lograr esto, la OMC basa su funcionamiento
en ciertos principios como son:. el consenso, la transparencia y la no
discriminacion.

La estructura de la OMC se conforma de la siguiente manera®;

® GUDYNAS, Eduardo y BUONOMO, Mariela, Integracién y Comercio. Diccionario latinoamericano
de términos y conceptos, op. cit., p. 95.

"WITKER, Jorge, EI GATT (Acuerdo General de Aranceles y Tarifas), op. cit.

® para un mayor detalle, OMC, Entender la OMC, op. cit., pp. 101-105. También WITKER, Jorge,
Comercio Exterior. Régimen juridico de comercio exterior mexicano, op. cit., pp. 21-27.

8



e Conferencia Ministerial: reviste la maxima autoridad en la OMC. Se reulne al
menos una vez cada dos afos. Puede adoptar decisiones sobre todas las
materias abarcadas por cualquiera de los acuerdos comerciales multilaterales.

e Consejo General: constituye el segundo nivel de la estructura de la OMC. Se
relne aproximadamente una vez al mes para adoptar decisiones.

e Los Consejos: son organos subsidiarios del Consejo General y conformados
por todos los Miembros de la OMC vy tienen a su vez 6rganos subsidiarios,
esto son:

v' Consejo del Comercio de Mercancias, encargado de supervisar todas las
materias relacionadas con los Acuerdos sobre el comercio de mercancias.

v' Consejo del Comercio de Servicios, encargado de supervisar todas las
materias relacionadas con el AGCS.

v' Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Consejo de los ADPIC), encargado de
supervisar todas las materias relacionadas con el Acuerdo sobre los
ADPIC.

La estructura de la OMC puede ser explicada con el siguiente cuadro®:

° Tomado de GUDYNAS, Eduardo y BUONOMO, Mariela, Integracién y Comercio. Diccionario
latinoamericano de términos y conceptos, Montevideo, Coscoroba Ediciones, 2007, p. 142.
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Estructura de la

OMC (Organizaciéon Mundial de Comercio)

Conferencia Ministerial

Reunién del Consejo General
en calidad de Organo
de Solucidn de Diferencias

Consejo General

Reunién del Consejo General
en calidad de Organo de Examen
de las Politicas Comerciales

Organo de Apelacion

Grupos especiales de solucion de diferencias

EEEERE
Comités de Consejo de los Aspectos :
Comercio y Medio Ambiente Consejo del Comercio de los Derechos de Conssjo del Comercio =
Comercio y Desarrollo de Mercancias Pmeglg?:?o:"ggidual de Servicios -
Suﬁg:‘;ﬁgﬂgfms&s Menos con el C ercio -
Acuerdos Comerciales | . u
Regionales Comités de Comités o -
Restricciones por Balanza de Acceso a los Mercados del Comercio de Servicios
Pagos Agricultura Financieros . ]
Asuntos Presupuestarios, Medidas Sanitarias vy de Compromisos Especificos m
i i ini i Fitosanitarias ) u
Financieros y Administrativos Obstacuios Téenicos al Grupos de Trabajo sobre -
Grupos de Trabajo sobre Comercio la Reglamentacion Nacional
Adhesiones Subvenciones y Medidas las Normas del AGCS u
Compensatorias | ]

Grupos de Trabajo sobre

Comercio, Deuda y Finanzas

Comercio y Transferencia de
Tecnologia

Inactivos:

la Relacion entre Comercio e
Inversiones

la Interaccion entre Comercio y

Practicas Antidumping
Valoracion en Aduana
Normas de Ongen
Licencias de Importacion
Medidas en materia de
Inversiones relacionadas
con el Comercio
Salvaguardias

Acuerdos plurilaterales

Comité del Comercio de Aeronaves
Civiles

Comité de Contratacion Publica

Programa de Doha para el Desarrallo:
CNC vy drganos por €l establecidos

e ; Grupo de Trabajo sobre
Puolit de Col te ..
Ia TrahISSarencian;zela e las Empresas Comerciales Comité de
Contratacion Publica del Estado Negociaciones

Acuerdos plurilaterales
Comité del Acuerdo sobre
Tecnclogia de la Informacion

Referencias

Rinden informe al Consejo General (o a un organo subsidiario)

Organos en Sesion Extraordinaria
Consejo del Comercio de Servicios/Consejo de
los ADPICS Ongano de Solucion de Diferencias/
Comité de Agricultura y Subcomité sobre el
Algodén/Comité de Comercio y Desamollo/
Comité de Comercio v Medio Ambiente

Grupos de Negociacion
Acceso a los Mercados/Mormas/Facilitacion del
Comercio

I Finden informe al (f)rgano de Solucion de Diferencias

H H B Los comités de los Acuendos plurilaterales rinden informe de sus actividades al Conssjo General o al Conssjo del Comercio de

Mercancias, aungue no todos los Miembros de la OMC han firmado estos acuerdos

I El Comité de Megociacionses Comerciales rinde informe al Conssjo General

El Consejo General se retine también en su calidad de Organo de Examen de las Politicas Comerciales y Organo de Solucion de Diferencias.

Los principios de la OMC se puede traducir en'®:
* Principio de la Nacién Mas Favorecida (NMF): en virtud de los Acuerdos de la

OMC, los paises no pueden en principio discriminar entre sus interlocutores

1 omMC, Entender la OMC, op. cit.,, pp. 10-11. También WITKER, Jorge, Comercio Exterior.
Régimen juridico de comercio exterior mexicano, op. cit., p. 20.
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comerciales. Si un Miembro otorga una ventaja especial a un pais (como la
reduccion de los aranceles para uno de sus productos), ha de otorgarsela también
a todos los deméas Miembros de la OMC (esquema multilateral de comercio).

» Trato Nacional: este principio constituye el segundo componente del pilar de la
no discriminacion, y significa que las mercancias importadas (al igual que los
servicios y los derechos de propiedad intelectual) deben recibir el mismo trato
dentro del territorio de un Miembro que el otorgado a las mercancias de

produccion nacional.

4. Tratados regionales de comercio (UE v las clausulas).

Bajo el esquema multilateral de la OMC, y derivado de la vigencia del articulo
XXIV del GATT original de 1947, se han creado numerosos acuerdos regionales
de comercio, que apuntan a agilizar la liberacidbn comercial en regiones o zonas
fronterizas de paises, y que tratan de reproducir, en su interior, los principios
basicos del comercio internacional, que fueron brevemente mencionados con
ocasion del GATT.

Estos acuerdos regionales, cuyos ejemplos mas evidentes son la Unién Europea
(UE), el TLCAN o NAFTA, el MERCOSUR, el ALBA, la Comunidad Andina, la
UNASUR vy la Alianza del Pacifico, conforman experiencias comparadas que
siguen principios comunes, y que, en general, apuntan a reconocer ciertas
similitudes econdémicas de sus miembros, y que se les conoce con el nominativo
de ser “acuerdo regionales Sur-Sur”, con la excepcion del TLCAN, que es el
primer acuerdo general que rompe esta tendencia, y concentra lo que se
denomina “acuerdo Norte-Sur’*!. Este diferencial, exclusivo del TLCAN, apunta a
reconocer dos principios de complejidad evidente, conocidos como:

a. Principio de universalidad: se trata de asimilar mercancias, alimentos, servicios
e inversiones, como integrantes de un mercado Unico, que no admite diferencias

mercantiles de ningun tipo; vy,

1 vid. HABERLE, Peter, De la soberania al Derecho constitucional comn: palabras clave para un
didlogo europeo-latinoamericano, México, UNAM, 2003, p. 16.
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b. Principio de simetria: que supone que todos los paises estan e igual grado de
desarrollo, a los cuales se le aplican reglas comunes a todos.
Elementos estos que, en vez de nivelar hacia arriba a los menos favorecidos,

acentuan las diferencias y desigualdades.

5. Relaciones entre el comercio exterior y derechos humanos.

Hemos afirmado que el comercio exterior es una vertiente de la actividad
econdémica en cualquier pais, y que, como tal, esta inserto en los diversos
mecanismos 0 instrumentos, a través de los cuales se materializan las
exportaciones e importaciones de bienes y servicios, en cualquier parte del
mundo.

En efecto, en el comercio exterior contemporaneo, dos nuevos objetos se han
incorporado con fuerza a los mercados nacionales y mundiales. Nos referimos a
los servicios, en los cuales se inscriben una amplia gama de intangibles como
servicios financieros, servicios turisticos, servicios de transporte (en sus diversas
modalidades), y la nocion de inversiones, que pasan a ser un factor estratégico
fundamental del comercio entre paises®.

Asi, las inversiones han entrado a un sistema de liberalizacion y desregulacion
transfronterizas totales, como una forma de atraer capitales, para incorporarse a
las actividades econdmicas, Yy, en ellas, las inversiones se han ido vinculando
estrechamente a los tratados de libre comercio, tanto multilaterales como
bilaterales™.

A este factor, que evidencia la relaciéon inversion-comercio internacional o
comercio exterior, se suman diversas excepciones, que se contemplan en la
propia Carta constitutiva de la OMC, en que se permite que los gobiernos limiten
y/o prohiban la entrada, a los mercados nacionales, de determinadas mercancias

toxicas o servicios, que dafian o amenazan dafiar la salud de los consumidores®*.

2 MEZA-LOPEHANDIA, Matias, Actores no estatales en el Derecho internacional de los derechos
humanos, Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2017.

'3 Vid. Capitulos Il y IV de la presente Tesis.

“ WITKER, Jorge, Comercio Exterior. Régimen juridico de comercio exterior mexicano, México,
UNAM, 2017, pp. 28-29.
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Otras limitaciones de este tipo, es factible encontrar en relacion con el derecho a
productos contaminantes, que, ademas de dafar la salud, en algunos casos
danan al medioambiente.

En estos pocos ejemplos, se observa como el derecho a la salud, el derecho a un
ambiente sano, el derecho a alimentos inocuos y no perjudiciales a los
consumidores, se manifiesta claramente la intencion de que estos derechos,
elevados por Constituciones locales e instrumentos internacionales a la condicion
de derechos humanos, evidencian que los procesos globalizadores, a pesar de las
desregulaciones, privatizaciones, y descentralizaciones de las actividades
econOmicas, no pueden constituir dafios, perjuicios o0 amenazas de dafio a los
ciudadanos de cualquier lugar del planeta.

Complemento de lo anterior es la responsabilidad social de los inversionistas, que
cruzan las fronteras en busca de utilidades y lucro, no pueden transgredir
derechos humanos tan importantes como los incluidos en el catadlogos de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, pues hay numerosos casos de
responsabilidad de los Estados en que han violado flagrantemente dichos
derechos, incluyendo derechos humanos y tan sentidos, como el derecho al agua,
el derecho a un aire limpio, que podemos englobar en el llamado derecho a una
vida digna, ya reconocido por la jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos™.

En sintesis, el comercio exterior, como actividad econémica, contemporaneamente
esta regulado y bajo la observancia de un Estado social de Derecho, cuyo eje
fundamental es el Estado de Derecho, que implica que dichas actividades tienen
que ser funcionales al respeto de un conjunto de derechos humanos, que
indudablemente son afectados por la introduccion de riesgos individuales y
colectivos que esta actividad introduce en las sociedades actuales. Asi, comercio
exterior y derechos humanos son hoy dia vertientes que deben apuntar a
converger y no ser antagonicas, como lamentablemente en algunos periodos

histéricos ha sucedido, tal y como se aproximara a partir del siguiente Capitulo.

® Vid. el Capitulo IV de esta Tesis.
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CAPITULO IIl. DEL ESTADO-NACION LIBERAL AL ESTADO NEOLIBERAL, A
LA LUZ DEL ESTADO DE DERECHO

1. Introduccion.

Para toda actividad econdmica, y consecuentemente progreso social, el Estado de
Derecho constituye una premisa estratégica que facilita —o impide- que las
empresas y el comercio exterior puedan desenvolverse en ambientes de libre
mercado y de observancia de lo que actualmente se denomina como la
“responsabilidad social de las empresas”.

Si entendemos que el Estado de Derecho se conceptia como aquella situacién en
gue gobernantes y gobernados estan sometidos a la Constituciéon y las leyes, el
papel del Estado pasa a ser fundamental, Estado que, como vamos a analizar en
el presente Capitulo, ha transitado, en su naturaleza, con diversas connotaciones

0 matices, influyendo e impactando a la nocion misma de Estado de Derecho.

2. De la Paz de Westfalia al Estado (liberal) de Derecho.

Aunque su establecimiento tradicional se da con el triunfo de la Revolucién
francesa de 1789, el Estado de Derecho tiene su antecedente remoto con el
primer desarrollo del Derecho internacional, a partir de la consolidacién de los
Estados modernos y el fin de los conflictos politico-religiosos, a mediados del siglo
XVILI.

Efectivamente, el centro de la consolidacion de ese Estado moderno secular se da
con la Guerra de los Treinta Afios, en cuanto conflicto politico-religioso, que pone
fin a la etapa de lucha por la primacia secular o religiosa entre el Estado y la
Iglesia Catdlica y las denominaciones protestantes™®. Al fin de esta Guerra, con la
llamada Paz de Westfalia de 1648 (Tratados de paz de Minster y Osnhabriick),

terminaba la época de los etnarcas'’ y se eliminaban los ordenamientos juridicos

' COOK, Chris, Diccionario de Términos Historicos, vol. I, Barcelona, Altaya, 1997, p. 243.
" Territorios gobernados por etnarcas o gobernadores, en el bajo imperio.
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superiores e inferiores de la alta Edad Media'®. A este periodo se le conoce como
‘la época clasica del Derecho internacional europeo (ius publicum europaeum)”:
en esta etapa, Francia sucede al imperio espafiol en calidad de poder hegemédnico
de Europa continental, en contraposicion con Gran Bretafia, que dominaba en la
parte norte de dicho continente™®.

Dichas relaciones diplomaticas tuvieron un desarrollo creciente a través de reglas
refinadas respecto de privilegios e inmunidades. El considerar a la jurisdiccién
internacional, en tanto mecanismo para la solucién de controversias®, adujo un
resurgimiento a partir del Tratado Jay de 1794, celebrado entre Estados Unidos y
Gran Bretafia. Después de esto, las respectivas reglas referentes a la delimitacién
de pretensiones de soberania en torno a los territorios y mares, siguieron
avanzando, asi también el ordenamiento legal respecto de altamar como el
derecho de neutralidad.

Hugo GROCIO, en su De iure belli ac pacis (1625), sostiene que los Estados
forman una comunidad internacional como consecuencia de la existencia de un
Derecho natural, dictado por la razén y unido por la supremacia universal de la
justicia: en este derecho de gentes general, cohabitan dos fuentes, el derecho de
gentes natural, que proviene de la razon; y, por otro lado, el derecho de gentes
positivo, que deviene de la voluntad de los Estados®. Este mismo enfoque, la
derivacién positivista —derivada de un orden natural- encontraria su réplica en el
siglo XVIII en los trabajos de Emer de VATTEL, quien participa teéricamente en el
surgimiento del llamado principio de la igualdad de los Estados, en su libro Droit
des gens (1758); éste era de la idea de que los Estados del mundo (en cuanto

como comunidad) estaban investidos de un concepto programatico: la “sociedad

8 PARRA GIL, Antonio, “La globalizacion en el Derecho Internacional”’, Quito, luris Dictio,

Universidad San Francisco de Quito, Vol. 3, nim. 5, pp. 13-14; también PODESTA COSTA, L. A. y
RUDA, José Maria, Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Tea, 1996, p. 5.

¥ HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 18; también MONCAYO,
Guillermo R., et. al., Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Zavalia, 1990, pp. 31-32.

%% Hecho que habia entrado en paulatina decadencia hacia finales del siglo XVIIL.

#L MONCAYO, Guillermo R., et. al., Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 30; igualmente,
HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Publico, México, UNAM - Konrad Adenauer Stiftung,
2005, p. 17.
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de las naciones’®. Para para VATTEL (como también lo plantease el holandés
Cornelis VAN BYNKERSHOEK, 1673-1743), finalmente, la practica de los Estados
desempefiaba un papel decisivo®.

Otro paso de consolidacion de este nuevo orden mundial estuvo centrado mucho
mas tarde, en el Congreso de Viena 1815, que (junto con poner fin al periodo
semirepublicano iniciado por la Revolucion Francesa de 1789, hasta el imperio
napolednico) tuvo como caracteristica establecer un nuevo ordenamiento territorial
de Europa y de los territorios de ultramar, mediante Conferencias de Estados y el
logro del equilibrio entre los grandes poderes, pero a partir la intervencion de la
capacidad de intervencién de dichas potencias ante cualquier situaciébn que
pusiera en ‘peligro’ el equilibrio continental europeo, basado éste en una alianza
territorial de caracter religioso®; como sefiala MONCAYO, “el Acta final de Viena
de junio de 1815, el tratado de la Santa Alianza de septiembre y los tratados de
noviembre de 1815, entre ellos el segundo tratado de Paris, crearon un nuevo
orden juridico™>.

Con todo, los presupuestos de una comunidad internacional, regida por patrones
de convivencia comun internacional, serian establecidos por ese tremendo genio
que fue Immanuel KANT. Kant establecio, en su visionario texto La Paz Perpetua
(1795), como he referido, la impresién de una comunidad de Estados de caracter
permanente e institucionalizada, cuya finalidad fuese la seguridad colectiva de los
territorios.

A través de sus diversos articulados, KANT, un fervoroso partidario de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano surgida de la Revolucion

Francesa de 1789%°, pensaba que una idea de una comunidad de Estados

?2 Société des nations, mismo concepto que las potencias triunfantes de la Primera Guerra Mundial
adoptarian, tras el fin de ésta, en 1918, para la organizacién de Estados antecedente de la actual
ONU. HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 18.

» BARBOZA, Julio, Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Zavalia, 2008, p. 28; v,
HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Publico, idem anterior.

** VILLARES, Ramén y BAHAMONDE, Angel, El Mundo Contemporaneo. Del siglo XIX al XXI,
Madrid, Taurus, 2012, pp. 68-69. También HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Publico,
op. cit.,, pp. 17-18; y, MONCAYO, Guillermo R., et. al., Derecho Internacional Pablico, op. cit., pp.
33-34.

> MONCAYO, Guillermo R., et. al., Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 33.

26 Segun el famoso prélogo de 1880 de C. LEMONNIER a esta obra, los biégrafos de este ilustre
fildsofo relatan que “sélo una vez, durante su larga vida, sus vecinos le vieron correr por la calle: el
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permanente e institucional, y con esto la idea de una organizacion mundial para
garantizar la seguridad colectiva de los territorios. KANT proponia una “asociacion

de Estados para evitar todas las guerras™’

, que estaria organizada como una
federacion, (ll, articulo definitivo). Asi, KANT adoptdé aquellos viejos principios
referidos a la domesticacion en la conduccion de la guerra: “ningtin Estado en
guerra con otro debe permitirse unos sentimientos de odio, que hagan imposible la
confianza mutua en una paz futura” (ibidem, VI, articulo preliminar)®®. De esta
manera, KANT previd una idea relacionada con mayor parte de las teorias
modernas de las relaciones internacionales: el que los Estados constituidos
democraticamente (también debido a la creciente sensibilidad ante la amenaza de
perder) son mas propicios constitucionalmente a la paz que a los regimenes
autocraticos. Visionariamente, vinculd la disposicién de los Estados a la paz con
su orden interno, mediante una Constitucion republicana (representativa): “La
constitucién de los ciudadanos en todos los Estados debe ser republicana: si se
requiriera de la aprobacion de los ciudadanos para decidir si se debe hacer o no
una guerra, por todos los desastres de la guerra, nada es mas natural que el que

ellos estuvieran muy dudosos de iniciar un juego tan terrible..."”®.

3. Desarrollo del Estado de Derecho (Estado liberal al Estado de bienestar).

La vision que KANT sefialaba, para un orden internacional, configuraba la
posibilidad de superar el régimen monarquico absoluto. A ese Estado absoluto,
responde la tradicion del Estado (liberal) de Derecho.

La idea de Estado de Derecho surge en el contexto histérico de la modernidad.
Algunos autores sitian en KANT a uno de sus pensadores originales; en él, el
Estado es medio y condicién para asegurar la libertad de ciudadanos por medio

del Derecho®. En el esquema kantiano, el derecho asegura la posibilidad de

dia en que el correo llevaba de Paris a Konigsberg [su ciudad natal, y en donde vivié siempre] la

declaracion de los derechos”. KANT, Immanuel, La Paz Perpetua, Madrid, Mestas Ediciones, 2007,
. 6.

?7 KANT, Immanuel, La Paz Perpetua, op. cit., p. 41.

?% jdem anterior.

% jdem, pp. 30-31.

% PEREZ-LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 5a. ed,

Madrid, Tecnos, 1995, p. 215.
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autorrealizacion mediante la no interferencia y, a su vez, comprende al derecho
como “Estado de razdn”, unico fundamento de legislacidn positiva que limite a la
libertad natural de los individuos.

Se da primacia, tradicionalmente, al jurista aleman Robert VON MOHL en la
acufiacion, hacia 1832, de la expresion Rechtsstaat, en cuanto Estado de
Derecho, oponiéndola a Machtstaat o “Estado de Fuerza” (o Estado de la
monarquia absoluta), y a su vez a Polizeistaat (o Estado de Policia); mientras en
el Estado de Fuerza el ‘rex facit legem”, en el Estado de Derecho ‘“lex facit
regem”. Por su parte, seria Otto BAHR quien publicase, hacia 1864, un libro con
este titulo®, partiendo de la idea de que el concepto del Estado de Derecho no
significa que éste reglamente, mediante preceptos, la vida que en él se desarrolla,
ni que limite sus fines a la realizacion del Derecho, sino que tal Estado eleva el
Derecho a condicion fundamental de su existencia. En la escuela germana del
siglo XIX, en resumen, el Estado de Derecho se concibe como una mezcla de
garantias formales, como la divisibn de poderes y el principio de legalidad, y
garantias materiales, como la ley basada en la voluntad de los ciudadanos, con el
fin de proteger la libertad y propiedad de éstos*?.

El concepto de Estado de Derecho supone basicamente que el Estado se somete
a la ley que él mismo impone a través de su imperio; ley que es obligatoria para
todos, gobernantes y gobernados, en igualdad de condiciones, contrariamente a lo
que ocurria en la monarquia absoluta, donde el monarca era legibus solutus. Se
trata de respuesta del liberalismo de la llustracion, en oposicibn al ancien

regime anterior a la Revolucién Francesa de 1789.

%t BAHR, Otto, Der Rechtsstaat, reimpr. de la ed. de 1864, destacado en FIX-FIERRO, Héctor,
“Prélogo”, A la puerta de la ley. El Estado de Derecho en México, México, 1994, p. 13.

El eminente constitucionalista mexicano Diego VALADES nos recuerda que Ernst W.
BOCKENFORDE, en su obra Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia (de 2000), que
ya habian utilizado -anteriormente a VON MOHL- la expresion Staatsrechts tanto Carl Th. Welker
en 1813, como C. F. VON ARETIN en 1824; y que, inclusive, “le atribuyen una caracteristica
esencial a ese nuevo concepto: el Estado de Derecho es el Estado de la razon, del entendimiento,
de la racionalidad politica”. Cit. en VALADES, Diego, “Evolucion del concepto de Estado de
Derecho”, en VALADES, Diego, José GAMAS TORRUCO, Francois JULIEN-LAFERRIE, y Eric
Millard (eds.), Ideas e Instituciones Constitucionales en el Siglo XX, México, Siglo XXI Editores-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 216.

%2 PEREZ-LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p.
220.
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Esta vision del Estado de Derecho paso6 por dos nociones: una minima (llamada
también “formal’) y otra maxima (denominada también como “material’)**. La
nocién minima/formal del Estado de Derecho aseguraria lo siguiente: limitacion del
poder estatal a través de la legalidad, la garantia legal de los derechos
fundamentales, y el control jurisdiccional de la accion del Estado. Esta concepcion
no vincula exigencias de justicia o contenidos materiales de los derechos
fundamentales en la estructuracion del Estado de Derecho. Los principales
objetivos de esta forma de Estado se radicarian en la consecucion de certeza y
seguridad juridica. Se trata, esencialmente, de la forma para entender al Estado
de Derecho hasta la primera mitad del siglo XX.

Los elementos caracterizantes de la vision del Estado (liberal) de Derecho son
supremacia constitucional, defensa de la Constitucion, principio de legalidad —
como vinculacion juridica de los poderes publicos—, divisidbn de poderes o sepa-
racion de funciones, control judicial y responsabilidad del Estado®*:

e Supremacia_constitucional: constituye una regla de validez para todos los

actos publicos, en virtud de la cual las normas infra constitucionales deben
ajustarse, en su generacion, a las normas procedimentales de creacion que
fija la Constitucion y, ademas, conformar su contenido a las normas
constitucionales, con particular énfasis en los derechos fundamentales.

e Defensa de la Constitucién: funcién que tienen todos los 6rganos del Estado

de someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

e Principio de legalidad: en cuanto vinculacién juridica de los poderes publicos,

supone que el ejercicio de las competencias de las autoridades publicas se
realice de conformidad con lo dispuesto en la Constitucidén y las leyes, de
forma que se disminuya el riesgo de la extralimitacion de funciones. Del mismo
modo, se le conoce como la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

publicos.

% GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo, Diccionario Constitucional Chileno, Santiago de
Chile, Tribunal Constitucional de Chile, 2014, p. 427.

% [dem anterior, p. 428. En el mismo sentido, VERGOTTINI, Giuseppe de, Derecho Constitucional
Comparado, México, UNAM - SEPS, 2004, p. 250.
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e Division de poderes o separacion de funciones: se le suele denominar un

principio de la organizacion de las funciones del Estado, en virtud del cual
éstas se fiscalizan y controlan mutuamente procurando evitar y sancionar
abusos de poder y extralimitaciones de ejercicio de potestades publicas, con el
objeto de tutelar y proteger derechos fundamentales.

e Control judicial: revision de la juridicidad de la actividad de la Administracién

por los tribunales, conforme a sus propias competencias establecidas en la
Constitucion y las leyes.

e Responsabilidad del Estado: en su vertiente juridica, supone el deber de

indemnizar los perjuicios ocasionados en virtud de una accién u omision

antijuridica que ocasiona un dafio imputable a la conducta dolosa o culposa de

un agente estatal.
Como bien sefala Giuseppe de VERGOTTINI, esta postura de un Estado de
Derecho meramente formal entroncO perfectamente con el pensamiento de un
ultraliberal como Benjamin CONSTANT, quien sostuvo el aspecto prioritario de la
tutela de los derechos individuales fundamentales (libertad personal, de prensa, de
religion, de propiedad) y afirmé que la organizacidn estatal debiese apuntar
exclusivamente a la tutela de las referidas libertades®. Para CONSTANT, las
personas soOlo podian ser libres “en tanto puedan dedicar mas tiempo a sus

intereses particulares y menos a los asuntos politicos .

4. Tercer Estado, Cuatro Estado: las exclusiones (lo social y lo ambiental).

Desde esta tipologia de los derechos, empero, ¢eran sélo los Estados el Unico
sujeto real en el mundo juridico?
La famosa tesis que dio el pulso tedrico al poder constituyente, fue intitulada por

2% En ella,

su autor, Emmanuel Joseph SIEYES, como ¢Qué es el Tercer Estado
SIEYES queria identificar al sector mas desfavorecido socioeconémicamente

dentro de la estructura del Estado del Antiguo Régimen.

% VERGOTTINI, Giuseppe de, Derecho Constitucional Comparado, op. cit., p. 248.

% CARBONELL, José y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo, voz “Democracia”’, en CARBONELL, Miguel
gcoorq.),‘Diccionario de Derecho Constitucional, 1a. ed., México, Porria-UNAM, 2002, p. 129.

" SIEYES, Emmanuel, ¢Qué es el Tercer Estado?, seguido del Ensayo sobre los privilegios,
México, UNAM, 1989.
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Sin embargo, el Estado nacional europeo surgido de la Revolucion Francesa de
1789 fue el resultado de una mentalidad moderna. Tuvo su origen en la
organizacion politica basada en la homogeneidad, en donde quienes Ilo
conformaban gozaban de iguales derechos bajo un mismo orden juridico. De esta
manera, presumia de estar conformado por “ciudadanos” libremente asociados a
través de un contrato. Lo anterior conlleva que la sociedad es uniforme, y sus
componentes quedan bajo la sujecion de un poder politico central y un mismo
orden juridico.

De esta manera, el Estado europeo nace y se desarrolla bajo el supuesto de que
quienes la conforman poseen en comun una misma lengua, cultura e historia (por
decir solo algunas caracteristicas).

Basta salir a observar la historia de América para comprobar que lo anterior es
una construccion alejada de la realidad. Estas caracteristicas no se ajustan a la
realidad de Estados que se impusieron mediante la violencia, pasando por
imbricados procesos politicos que silenciaron y, en algunos casos, borraron la
diferencia. En América Latina, el Estado fue una copia del europeo, cuya finalidad
era dirigir al continente hacia el "desarrollo”, teniendo como modelo la economia
de mercado.

Como nos recuerda Rodrigo BORJA, en su conocido Diccionario de la Politica®®,
en los motines y acciones de violencia que ocurrieron en Paris del 12 al 14 de julio
de 1789, que culminaron con el asalto a la Bastilla, tuvieron como principales
protagonistas a los descamisados (sans culottes) del Tercer Estado. Fueron estos
quienes propagaron la revolucion a las provincias y encendieron la chispa
insurreccional en otros campesinos, quienes que, movidos por odios seculares,
asaltaron castillos y destruyeron conventos; aquello provocé la huida temerosa de
los grandes aristocratas, representantes del ancien régime, de Francia a Suiza,
Flandes y los pequefios reinos alemanes de la frontera renana, lo que ayudd a

reforzar el triunfo revolucionario.

%8 BORJA CEVALLOS, Rodrigo, Enciclopedia de la Politica, en
http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=c&idind=368&termino= También
OTTINO, Carlo Leopoldo, voz “Cuarto Estado”, en BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola y
PASQUINO, Gianfranco, Diccionario de Politica, México, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 394-395.
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De ahi que se haya distinguido, en las nuevas relaciones sociales, un amplio
grupo excluido dentro del Tercer Estado, pero distinguido por los sectores mas
desposeidos, que corresponderian, mas bien, a un Cuarto Estado. BORJA estima
que seria este cuadro el que inspiraria, mas tarde, a los sectores tedricos del
marxismo, para designar (conforme a la segunda revolucion industrial) a los
sectores obreros y campesinos, bajo el rétulo de proletariados®; esta nocién de
‘obrerismo’ seria la que, mas tarde, ocuparia en el mismo siglo XIX el reconocido
lider socialista aleman Ferdinand LASSALLE?, para referirse igualmente al
proletariado.

El proletario, como sector mas perjudicado y caracteristico del Cuarto Estado, fue
retratado magistralmente por el pintor italiano Giuseppe PELLIZZA DA VOLPEDO,
en un cuadro con el mismo nombre de 1901. Y, aunque el desarrollo historico,
social y econémico ha desterrado la version caricaturesca del proletariado (a partir
de la figura excluyente del obrero con overol), es necesario coincidir que, en este
referente, podemos agrupar a una serie de sectores excluidos del desarrollo social
y tecnoldgico.

En este escenario, los pueblos indigenas aparecen como un pasado no deseado.
El fortalecimiento del Estado nacidén latinoamericano supuso la expoliacién de los
territorios indigenas y los recursos naturales que la corona espafiola les habia
reconocido, en alguna medida, durante el proceso de conquista. Asi, desde una
mirada contemporanea, podemos decir que el Estado nacién latinoamericano nace
con un déficit de legitimidad.

El proyecto, o la perspectiva, de que la mera igualdad legal iba a resolver, de
cuajo, los evidentes problemas estructurales y sociales, quedé refutado por la

contrastacion con la realidad social.

% Recuérdese lo sefialado por Friedrich ENGELS, en la Nota a la edicion inglesa del Manifiesto
Comunista en 1888: “Burguesia: clase de los capitalistas modernos, propietarios de los medios de
produccion social que emplean el trabajo asalariado. Proletarios: clase de los trabajadores
asalariados modernos, que, privados de medios de produccién propios, se ven obligados a vender
su fuerza de trabajo para poder existir’. MARX, Karl y ENGELS, Friedrich, Manifiesto del Partido
Comunista, Buenos Aires, Longseller, 2007, p. 122.

% para el mundo juridico, su texto mas importante es ¢Qué es la Constitucién?, clasico por
establecer una nocion (pre)sociolégica de la Constitucion, al definirla como “los factores reales de
poder”.
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Para evidenciarlo en palabras del iusfilésofo aleman Gustav RADBRUCH hacia
1948, que por ser los suficientemente claras es necesario citar en su extension:

La concepcion juridica individualista se orienta hacia un tipo de hombre
egoista y calculador, idealmente aislado y a quien, se supone, en abstracto,
igual a los demas y viviendo al margen de todo vinculo social. Esta imagen
del hombre corresponde a la ficcion del homo oeconomicus, tal como
establecia la economia politica clasica.
Esta ficcion cobra realidad sociolégica en una figura de la vida juridica: en la
figura del comerciante. El comerciante es, en efecto, el representante de un
tipo de individuo que vive libre de sus vinculos sociales, guiado en sus
actos solamente por el egoismo y el frio calculo, por el afan de ganancia y
la especulacion: “los negocios no tienen alma” (...).
(...) El exponente de esta concepcion individualista del hombre es el
concepto juridico de persona. Es éste un concepto igualitario, en el que se
equilibran y nivelan todas las diferencias existentes entre los hombres: es
persona, para los efectos juridicos, asi el rico como el pobre, lo mismo el
débil individuo que la gigantesca persona colectiva. En el concepto de
persona se cifran la igualdad juridica, la libertad de ser propietario, igualdad
para todos, y la libertad igual de contratacion. Pero, al descender al terreno
de la realidad juridica, la libertad de ser propietario se convierte, en manos
econémicamente, del mas fuerte, de una libertad para disponer de cosas,
en una libertad para disponer de hombres, ya que quien manda sobre los
medios de produccion, es decir, sobre las posibilidades de trabajo, tiene
también en sus manos la palanca de mando sobre los trabajadores™.

Esto gener6 ambos &ambitos propios del sistema econdémico capitalista:

desigualdad y exclusion. Como ha referido Boaventura de SOUSA SANTOS, la
relacion capital/trabajo se convierte en el gran principio de la integracion social en
la sociedad capitalista; esto es, una integracion que se funda en la desigualdad
entre capital y el trabajo, una desigualdad clasista basada en la explotacién®.
Para SOUSA SANTOS, si MARX es el gran teorizador de la desigualdad,
FOUCAULT es el gran teorizador de la exclusién: si la desigualdad es un
fendmeno socioeconomico, la exclusion es sobre todo un fendmeno cultural y
social, un fenébmeno de civilizacién. Se trata de un proceso histérico mediante el

cual una cultura, por medio de un discurso de verdad, crea una prohibicién y la

“I RADBRUCH, Gustav, Introduccién a la Filosofia del Derecho, 8a. reimp., México, Fondo de
Cultura Economica, 2002, pp. 158 y 160.
2 SOUSA SANTOS, Boaventura de, “Desigualdad, exclusién y globalizacién: hacia la construccién
multicultural de la igualdad y la diferencia”, en CAICEDO TAPIA, Danilo y PORRAS VELASCO,
Angélica (eds.), Igualdad y no discriminacién. El reto de la diversidad, Quito, Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, 2010, p. 4.
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rechaza. FOUCAULT indica, en su destacado texto Microfisica del Poder (1979),
lo siguiente:

Ciertamente, el saber transmitido adopta siempre una apariencia positiva.
En realidad, funciona segun todo un juego de represion y de exclusion (...):
exclusion de aquellos que no tienen derecho al saber, o que no tienen
derecho mas que a un determinado tipo de saber; imposicion de una cierta
norma, de un cierto filtro de saber que se oculta bajo el aspecto
desinteresado, universal, objetivo del conocimiento; existencia de lo que
podria llamarse: «los circuitos reservados del saber», aquellos que se
forman en el interior de un aparato de administracion o de gobierno, de un
aparato de produccién, y a los cuales no se tiene acceso desde fuera®.

La misma cultura establece un limite mas alla del cual s6lo hay transgresion, un

lugar que atrae hacia otro lugar —la heterotopia— todos los grupos sociales que la

prohibicion social alcanza, sean éstos la locura, el crimen, la delincuencia o la
orientacion sexual**.
La descalificacion como loco o como criminal consolida la exclusion, y es la
peligrosidad personal la que justifica la exclusion. La exclusion de la
normalidad se traduce en reglas juridicas que marcan ellas mismas la
exclusion. En la base de la exclusion se encuentra una pertenencia que se
afirma por la no pertenencia, un modo especifico de dominar la disidencia®.
Pero, también para FOUCAULT esta relacion de poder/disciplinamiento (que él

califica como biopoder/biopolitica*®) nace incluso desde el Derecho romano,
tomandose como punto de engarzamiento la propiedad privada como simbolo de
lo individual:

Desde el derecho romano esta armazon de nuestra civilizacién es ya una
definicion de la individualidad como soberania sometida. El sistema de
propiedad privada implica esta concepcion: el propietario es el Unico duefio
de su bien, lo usa y abusa de él, plegandose al mismo tiempo al conjunto de
leyes que fundamentan su propiedad. El sistema romano estructurd el
Estado y fundamentd la propiedad. Sometia la voluntad de poder
estableciendo un «derecho soberano de propiedad» que no podia ser

“3 FOUCAULT, Michel, Microfisica del Poder, Madrid, Ediciones de la Pigueta, 1980, p. 32.

* SOUSA SANTOS, Boaventura de, “Desigualdad, exclusién y globalizacion: hacia la construccion
multicultural de la igualdad y la diferencia”, op. cit., p. 4.

“> {dem anterior, p. 5.

“° Es el poder propio de la sociedad contemporanea, que “se caracteriza por la gestion de la vida y
de las poblaciones utilizando ya sea la medicina ya sea la economia. Funciona mediante técnicas
biopoliticas que varian dependiendo de su caracter y de su periodo histérico”. FORTANET
FERNANDEZ, Joaquin, Foucault. No hay méas de verdad que la establece el poder, Barcelona,
RBA, 2015, p. 151.
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ejercido mas que por los que detentaban el poder. En este crucigrama se
institucionalizé el humanismo®’.
Estos sectores excluidos los podemos caracterizar en nuevos sectores, dentro del

fenémeno actual econémico generado por la globalizacion neoliberal: sectores
indigenas, campesinos, o urbanos marginados y excluidos dentro de las propias

ciudades, tal y como veremos a continuacion.

5. Del Estado de Bienestar al (anti)Estado neoliberal (Estado desertor).

La vision del Estado (liberal) de Derecho, se puede comprender, totalmente
estrecha para entender la dinamica de una sociedad cambiante en mdultiples
aspectos, desde lo social hasta lo cultural, como fue el siglo XIX.

Es esta multiplicidad de factores los que darian en evidencia hacia mediados de la
decimondnica época. Sobre todo, a partir de la revolucion europea de 1848, y
especificamente en Paris, que Louis BLANC acunaria el concepto de “Estado
democratico y social’*®. Aunque seria el movimiento constitucionalista social del
siglo XX (inaugurado por la ya centenaria Carta Fundamental de Querétaro) el que
completaria el proceso de sistematizacion juridica,

Pero, el Estado (liberal) de Derecho sélo permitia entregar y respetar, por parte del
Estado, derechos y libertades civiles y politicas, sin respetar necesariamente las
condiciones de vida de los habitantes/ciudadanos de cada pais. Ya algo de esto
habia adelantado Jean-Jacques ROUSSEAU, en su conocido El Contrato Social
(1762): “El pueblo inglés se cree libre, pero esta en un grave error; es libre
Unicamente durante la eleccién de los miembros del parlamento; tan pronto como
pasa la eleccion, es esclavo, nada es. En sus breves momentos de libertad, hace
de ésta un uso que bien le merece perderla™®.

El énfasis es, como sefiala Javier RUIPEREZ, que el ordenamiento juridico del

Estado (liberal) de Derecho se construyd sobre la base de la situacién econémica

*” FOUCAULT, Michel, Microfisica del Poder, op. cit., p. 35.

8 RUIPEREZ, Javier, El Constitucionalismo Democratico en los Tiempos de la Globalizacion.
Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado constitucional democrético y social, México,
UNAM, 2005, p. 148.

%9 ROUSSEAU, Jean-Jacques, “El Contrato Social”, en ROUSSEAU, Jean-Jacques, Rousseau,
Madrid, Gredos, 2014, p. 333.
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heredada de la monarquia absoluta®. Asi, al establecerse, por ejemplo, se refleja
en el articulo 17 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789: “Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige
claramente y con la condicion de una indemnizacion justa y previa”. Dado la
existencia previa de un modelo econdmico fisiocrata, el sector burgués, triunfante
politicamente, asumiera el concepto anterior de Estado a partir de dos premisas: la
consolidacion de la propiedad privada como centro de la consolidacion econdmica,
y Su entronizacion a partir del area juridica, a partir del proceso de codificacion
iniciado con el Cadigo Civil napolednico de 1809.

Tal como refirid en su momento Karl LOEWENSTEIN, “La triada de las libertades
humanas, que en el liberalismo clasico protegian la autodeterminacion individual
contra las intervenciones del Estado, sirvid, sobre todo, a los intereses de la clase
media burguesa de la primera época de/ capitalismo™*.

Por ejemplo, en un breve texto de preparacién a los funcionarios judiciales, se
conceptualiza de la siguiente manera al Estado de Derecho®*:

El Estado de Derecho es, asi, un Estado sometido al ordenamiento
juridico, el que constituye expresién auténtica de la idea de Derecho vigente
en la sociedad, cuyas autoridades son representativas del cuerpo politico
de la sociedad; ademas, el poder estatal se encuentra distribuido en
organos y funciones diferenciadas, existen los suficientes controles y
responsabilidad de las autoridades estatales y una efectiva garantia y
vigencia de los Derechos Humanos (negrillas son mias).

Precisamente, esta tradicién conservadora del Estado de Derecho ha sido la que

aun impera en mucho del analisis contemporaneo juridico. Por ejemplo, como ha
dicho la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)®3, este necesario Estado de

Derecho, en la actualidad,

*® RUIPEREZ, Javier, El Constitucionalismo Democratico en los Tiempos de la Globalizacion..., op.
cit., p. 149.

L LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1976, p. 398.

°2 Academia Judicial de Chile, Manual de Examen Habilitante por la Reforma Procesal Penal,
Santiago de Chile, 2005, p. 30. También VERDUGO, Mario, Emilio PFEFFER y Humberto
NOGUEIRA ALCALA, Derecho Constitucional. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2005, p. 120.

3 ONU, Informe del Secretario General sobre el Estado de Derecho y la justicia de transicién en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, Organizacién de las Naciones Unidas,
03 de agosto de 2004, p. 5.
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(...) [s]e refiere a un principio de gobierno segun el cual todas las personas,
instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado,
estan sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen
cumplir por igual y se aplican con independencia, ademas de ser
compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el
respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley,
rendicion de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de la ley,
separacion de poderes, participacion en la adopcion de decisiones,
legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal.

Esto se profundizé en el periodo 1848-1910, en que se vive la primera gran etapa

de la llamada “revolucion fésil-energética”, con una primera etapa que “se basoé en
la fuente energética primaria del carbon mineral y llevé a un perfil de carbon y
hierro, del bloque industrial-militar y de los ferrocarriles, pero no al consumismo

general™*

. Con todo, Bernd MARQUARD refiere que este proceso estuvo marcado
por una ausencia de este proceso, en esta etapa, en Latinoamérica, toda vez que
en este territorio atin no sufria crisis el viejo sistema de energia agrario-solar>.

Es en el lapso de la mitad del siglo XIX, especificamente a partir de 1870 hasta
1930, en que se vive en Latinoamérica la primera parte del periodo liberal en
plenitud. En este periodo, predomina un régimen de liberalismo econémico, en
que el actor protagoénico, central, es el mercado. De acuerdo al historiador Tulio
HALPERIN DONGHI, en este periodo rige un pacto neocolonial, es decir que, a
pesar de que los paises latinoamericanos ya habian conquistado su
independencia politica respecto a Espafia y Portugal, comenzaron a establecer
una relacién de dependencia estructural en el plano econémico respecto a las
potencias europeas, principalmente Inglaterra®. Para esa época, el lugar de
América Latina en dicha relacibn comercial se encontraba bien definido: era
productora de materias primas que luego iban a estos paises, y consumian los
productos industriales que esos mismos paises, que esas mismas potencias

econdémicas, producian; hay muchos paises que incluso son monoproductores,

> MARQUARD, Bernd, “La cuarta fase del constitucionalismo iberoamericano. El ascenso del
constitucionalismo social, 1917-1949”, Pensamiento Juridico, nim. 28, Bogota, Universidad
Nacional de Colombia, 2010, p. 121.

> MARQUARD, Bernd, “La cuarta fase del constitucionalismo iberoamericano. El ascenso del
constitucionalismo social, 1917-1949”, op. cit., p. 122.

*® RUIZ, Maria Olga “Globalizacién y cambios econémicos-culturales en América Latina”, curso
Educacion Financiera Ciudadana, Santiago de Chile, UAbierta, Universidad de Chile, 2017, p. 3.

27



como el caso de Guatemala, de Haiti, Nicaragua, Cuba con el azucar, Bolivia con
el estafio y Ecuador con el cacao. Dicho modelo primario exportador coincide en
toda la etapa la formacién de Estados-nacionales en América Latina (al alero del
Estado liberal de Derecho) y con el avance del imperialismo®’

En este lapso es donde se da ya una disparidad con relacion al porcentaje del
nivel de industrializacion per cépita entre los paises desarrollados y los llamados
‘subdesarrollados’, lo que se puede acreditar en la siguiente grafica, con especial
énfasis en México>®

Niveles de industrializacion per capita registrados entre 1750 y 1913

Region 1750 | 1800 | 1830 | 1860 | 1913
Centro rico europeo 8 92| 12.1| 22.2 64.6
Periferia asiatica y latinoamericana 6.75| 5.75 5 4 4.75
China 8 6 6 4 3
India 7 6 6 3 2
Brasil 6 5 4 4 7
México 6 6 4 5 7
Relacion centro/periferia 1.2 1.6 2.4 5.6 13.6

En América Latina, el cruce entre centurias (la decimondnica y el XX), llevd a un
continuo proceso de industrializacion, el paso migratorio del campo a la ciudad, y
el concordante surgimiento de una clase obrera asalariada precarizada, en que la
posicion del proletario se veia muy debilitada ante las nuevas exigencias
laborales™®

Esto es lo que lleva al proceso conocido como de protesta social, o ‘cuestion
social’, a partir de manifestaciones politicas en que por primera vez, de forma
cohesionada, los sectores obreros urbanos expresan sus aspiraciones laborales,
aunqgue con cruentos y sangrientos resultados, como reflejaron las huelgas de los
mineros cupriferos mexicanos en Cananea en 1906, de los mineros del salitre de
chileno en 1907, y la huelga de los bananeros de costa caribe colombiana de
1928.

57 RUIZ, Maria Olga “Globalizacion y cambios econémicos-culturales en América Latina”, op. cit., p.
3.

*® Tomado de WILLIAMSON, Jeffrey G., Comercio y Pobreza. Cémo y cuando comenzé el atraso
del Tercer Mundo, Barcelona, Editorial Critica, 2012, p. 85.

® MARQUARD, Bernd, “La cuarta fase del constitucionalismo iberoamericano. El ascenso del
constitucionalismo social, 1917-1949”, op. cit., p. 123.
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Esto llevaria a establecer una profusa legislacion social cuyo punto cumbre es la
plena realizacion de la labor del Constituyente queretano de 1917 plasmd, por
primera vez en a nivel mundial, una sistematizacion constitucional de los diversos
derechos fundamentales de los que gozan las personas por el solo hecho de
habitar en un Estado determinado, sobre todo en lo que refiere a los derechos
sociales. Como en su momento indico el Dr. Jorge Carpizo,

... con estas garantias sociales [las incorporadas por el Constituyente de
Querétaro] nunca se persiguié menoscabar las de caracter individual sino,
al contrario, complementarlas, armonizarlas, para hacer realidad la
igualdad, la libertad y la dignidad humanas.
Asi nacié el constitucionalismo social. La Constitucion mexicana tuvo esta
originalidad, que es desde entonces su sello distintivo®.

El impacto de la labor del Constituyente mexicano tuvo en el desarrollo de una

nueva etapa del constitucionalismo a nivel comparado fue sin parangon. Baste dos
opiniones de peso al respecto: para el clasico Maurice DUVERGER, ‘a
Constitucion mexicana de 1917, con una legislacién social avanzadisima sobre su
tiempo y sobre la propia estructura nacional y con una ordenacién socialista de la
ensefianza” (aunque soslaye el hecho que, a su juicio, no existian los
profesionistas preparados para cumplir el espiritu de dicho constituyente)®*. Por su
parte, y mas recientemente, Gerardo PISARELLO ha escrito que “La Constitucion
de Querétaro, de 1917, fue pionera de lo que se conoceria como
constitucionalismo social (...) [y] permiti6 una cierta democratizacion de los
espacios de toma de decisiones y del funcionamiento de la administracion, y
otorgd legitimidad a algunas exigencias avanzadas en materia laboral o de
distribucion de la tierra”, aunque atenue su juicio con el hecho que “Su aprobacion
no supuso cambios inmediatos en las relaciones de poder™.

En el periodo inmediato a la Carta Magna mexicana de 1917, se siguieron otros
procesos de constitucionalizacion de lo social, especificamente con la
Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado de Rusiay la

Constitucion de Weimar de 1918, asi como la Constitucién de la Segunda

® CARPIZO, Jorge y MADRAZO, Jorge, Derecho Constitucional, México, UNAM, 1991, p. 13.

® DUVERGER, Maurice, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 5a. reimp. de la 6a. ed.,
Barcelona, Ariel, 1996, p. 582.

%2 PISARELLO, Gerardo, Procesos Constituyentes. Caminos para la ruptura democratica, Madrid,
Trotta, 2014, pp. 49-51.
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Republica Espafiola de 1931. Con esto nace la segunda fase del Estado de
Derecho, bajo el constitucionalismo contemporaneo, en que el Estado de Derecho
se re-concibe a la luz de los principios, normas y valores de la Constitucion, en lo
que algunos denominan Estado de Derecho “material’. Para esta referencia, ya no
bastan las condiciones procedimentales de respeto a la ley, reserva legal y control
jurisdiccional. La Constitucion configura los contenidos que debe tener la ley y los
organos con competencias de control de constitucionalidad puede, incluso,
invalidar aquellas leyes que pugnen con las normas constitucionales®.

Hacia fines del siglo XIX se consolida lo que se llama la “gestion cientifica de la
empresa”: es decir, una fase de industrializacion que pasa de la “empresa familiar”
(en el que el producto manufacturado era una prolongacion de la personalidad del
trabajador) al perfeccionamiento de la innovacién tecnologica, a partir de lo que se
conoci6 como “ingenieria de la produccion”, derivado del proceso de
“taylorizacion” (derivada de la obra de Frederick W. TAYLOR, The Principles of
Scientific Management, de 1911), que correspondia a procedimientos mecanicos a
los procesos de fabricacion (descomposicién de tareas a realizar, aislamiento del
trabajador, salario proporcional al trabajo)®*. Este proceso se complementé con el
desarrollo de las cadenas de montaje proporcionadas por el procedimiento fordista
de ensamblaje de automoéviles®®, que tan bien describi6 el genio de Charles
CHAPLIN en su célebre pelicula Tiempos Modernos de 1936, como reflejo del
comportamiento autémata, subsumido en la maquina, del obrero industrial de
inicios del siglo XX®. Asi, se crearon modelos de trabajo basados en el resultado
productivo, y que tiene como consecuencias la concentracion fabril, la gestion
cientifica del trabajo, la produccion masiva y el inicio de la actual sociedad de

consumo®’.

® GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo, Diccionario Constitucional Chileno, op. cit., p.
427.

® VILLARES, Ramén y BAHAMONDE, Angel, El Mundo Contemporaneo. Del siglo XIX al XXI, op.
cit., p. 49.

® Originada en las plantas de automéviles del estadounidense Henry FORD.

% | 0 que no parece tan lejano a los procesos de desindividualizacién del trabajador en particular, y
de la persona en general, en las sociedades posmodernas.

" VILLARES, Ramén y BAHAMONDE, Angel, EI Mundo Contemporaneo. Del siglo XIX al XXI, op.
cit., p. 50.
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Las nefastas consecuencias de la crisis de 1929, que remecieron el mundo entero,
en Ameérica Latina provocaron un giro en las economias internas. Es a partir de
este momento en que se da, en nuestra region, un segundo momento de proceso
econdmico nacional, entre 1930 hasta 1975, etapa en la que predomina el llamado
modelo de industrializacion por sustitucion de importaciones, en el cual el actor
predominante es el Estado. Dicho desarrollo suponia establecer politicas
orientadas a la industrializacion, y a fomentar y fortalecer el mercado interno,
poniéndose en marcha politicas de nacionalizacion de los recursos nacionales.
Durante este periodo, es el Estado el que asume como tarea principal la
incorporacion de las masas a la vida politica, y la modernizacion capitalista de la
estructura econOmica: en paises como Argentina, Bolivia, Brasil o Chile, los
Estados crean organismos publicos especificos para fomentar la industrializacion,
regular la comercializacién y controlar los recursos naturales®®.

Pero, seria tras el periodo de la Segunda Guerra Mundial cuando se empieza a
consolidar el proceso del Welfare State, el Estado de Bienestar, a partir del plan
de Wiliam BEVERIDGE en 1942 y las resoluciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) de 1944°° que se concreta con el proceso
constituyente de, entre otros, la Constitucién Politica italiana y de Francia’ en
1946, la Ley Fundamental Alemana de 1949"*, méas tarde la Constitucién espafiola

®8 RUIZ, Maria Olga “Globalizacién y cambios econémicos-culturales en América Latina”, op. cit., p.
3.

% CARBONELL, José, voz “Estado de Bienestar’, en CARBONELL, Miguel, Diccionario de
Derecho Constitucional, 1a. ed., México, Porria — UNAM, 2002, p. 228.

" El articulo 2° dela Constitucion francesa vigente sefiala que “Francia es una Republica
indivisible, democratica, laica y social (...)” (subrayado es mio); aqui se rescatan disposiciones de
los articulos 1° y 2° de la Constitucion de 1946.

Por su parte, el caracter de “democratica” se adicion6 en 1848, cuando se instaurd el sufragio
universal; esta idea habia sido referida al adoptar la expresién del ex presidente estadounidense
Abraham LINCOLN como parrafo final del articulo 2°: “Su principio (de la Republica) es: gobierno
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”. A su vez, el caracter de ‘social’ viene de 1946; para los
constituyentes de entonces se trataba de ir mas all4d de la democracia politica y realizar la
democracia econOmica y social. Cfr. BEBBASCH, Charles, y Jean-Marie PONTIER, Jacques
BOURDON y Jean Claude RICCI, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Econémica,
1983, pp. 447 y ss.

"t El articulo 20, fraccién |, dela Ley Fundamental Alemana indica: “La Republica Federal de
Alemania es un Estado federal, democratico y social”.
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de 1978”2, la colombiana de 1991, Polonia de 19973, hasta los recientes procesos

constituyentes de Venezuela (1999)"*, Ecuador (2007)” y Bolivia (2008)"®, como

los mas caracteristicos.

El Estado de Bienestar se caracterizaria por los siguientes elementos’":

e Constituirse a partir de un amplio pacto social, cuyos principales involucrados
serian los trabajadores y las clases medias urbanas, incluyendo a los
empresarios;

e Buscar atender las necesidades de los grandes sectores populares,
principalmente a través de servicios de salud y educacion;

e Cumple un papel estabilizador de la demanda interna muy importante,
mediante el impulso del consumo gubernamental;

e 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;

e Se posibilita un marco de crecimiento continuo, sostenido y equilibrado;

2 El articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion refiere que “Espana se constituye en un Estado social
y democratico, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la
j}slsticia, la igualdad y el pluralismo politico” (subrayado es mio).

La Constitucion polaca de 1997 sostiene, en su articulo 2° que Polonia es “un Estado
democrdatico de derecho que realiza los principios de la justicia social” (subrayado es mio).
" La aun vigente Constitucion venezolana de 1999 sefiala, en su articulo 2°, que “Venezuela se
constituye en un Estado democratico y social de Derecho (...)".
"5 El articulo 1° de la Codificacion Constitucional ecuatoriana de 1998 sefialaba que “El Ecuador es
un Estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural, y
multiétnico. Su gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable,
alternativo, participativo y de administracion descentralizada” (subrayado es mio). El texto
constitucional vigente (2008) indica, a su vez, en el parrafo 1 de su articulo 1°, que “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democréatico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico”.
Para mas detalle, TRUJILLO, Julio César y Ramiro AVILA, “Los derechos en el proyecto de
Constitucién”, en BORJA, Rall (ed.), Analisis Nueva Constitucion, Friedrich Ebert Stiftung-La
Tendencia, Quito, 2008, pp. 68-85; también AVILA SANTAMARIA, Ramiro, El
Neoconstitucionalismo Andino, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2016.
’® El articulo 1° de la actual Constitucién boliviana indica que “Bolivia se constituye en un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econdémico, juridico, cultural y linglistico, dentro del proceso integrador del
ais” (subrayado es mio).
" CARBONELL, José, voz “Estado de Bienestar’, en CARBONELL, Miguel, Diccionario de
Derecho Constitucional, op. cit., p. 229.

32



e Existe un sistema fiscal y hacendario redistributivo; vy,

e Se constituye un sector publico regulador, inspector y agente productor
subsidiario, aunque en algunos casos se vuelve un productor primario muy
extenso.

Con todo, siguieron manteniéndose los miembros del Cuarto Estado; esto es,

dentro del contexto del Guerra Fria, el Estado de Derecho, incluso el Estado de

Bienestar, fue incapaz de solucionar las graves desigualdades generadas por la

orbita de influencia del capitalismo, en el que la lucha con la orbita soviética le

llevo a tener una constante postura de contencion de los movimientos sociales, ya
sea mediante el proceso reformista, ya sea de forma violenta, sobre todo desde el

triunfo de la Revolucién Cubana en 1959.

El paso hacia el desmontaje del Estado de bienestar tuvo un punto de referencia

claramente enfocado en el contexto de la Guerra Fria. Efectivamente, la

concepcion politica y economica del Estado no va, de ninguna forma, disoluta

respecto a condicionantes externas que las determinan. Es cierto que responden a

las necesidades creadas por las condiciones sociales, que determinan el

desarrollo o involucién de los diferentes componentes internos en discusion. El
mejoramiento en la calidad de vida de los diferentes grupos integrantes de un pais

debiera ser sustento primordial respecto a cual va a ser la finalidad del Estado a

través de sus politicas publicas. Pero en paises como los nuestros, llamados

despectivamente como del Tercer Mundo, o en vias de desarrollo’®, es una falacia

"® El término Tercer Mundo fue acufiado por el demégrafo francés Alfred SAUNY en un articulo de
1952, tomando la teoria acufiada en su momento por SIEYES en su ¢Qué es el Tercer Estado? de
1789, y estableciendo diversos grupos de paises segun la posiciéon que ocupaban al inicio de la
Guerra Fria: asi, se agrup6 como Tercer Mundo a aquellos paises que no estaban incluidos ni en
la drbita de desarrollo capitalista (encabezados por Estados Unidos, que por tal se consideraron el
Primer Mundo) ni de los paises agrupados en la 6rbita soviética (encabezada por la entonces
Unidn Soviética, y por ende eran el Segundo Mundo). Caracterizaria a los paises del Tercer Mundo
el tener grandes elevados recursos demogréficos, la pobreza de sus habitantes (medida de
acuerdo al PIB), una estructura econémica y social extremadamente ‘dualista’ (algunos sectores
muy adelantados y unas minorias enriquecidas que deben convivir con bolsas de pobreza) v,
finalmente, una incapacidad para generar los recursos propios necesarios para lograr el despegue
econdémico, lo cual les hace mas dependientes de las inversiones o, sobre todo, de préstamos
procedentes del exterior, ocasionando en los afios 80 del siglo pasado el problema de la deuda.
VILLARES, Ramo6n y BAHAMONDE, Angel, EI Mundo Contemporaneo. Del siglo XIX al XXI, op.
cit., pp. 522-523 y 532.
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pretender reconocer que solo las contradicciones internas van a determinar la

suerte de tal o cual postura.

En nuestra region, esto se expresd en dos claros procesos de dominacion

neocolonial, o imperialistas, bajo la evidente égida de los Estados Unidos. Estos

procesos son:

Doctrina de la Seguridad Nacional (DSN): es una teoria militar surgida durante

la década del '50 del siglo pasado, dentro del contexto de la llamada Guerra

Fria, cuya aplicacion supone la intervencion constante y sistematica de las

Fuerzas Armadas en la vida politica, como una forma de impedir el

surgimiento de movimientos sociales dentro de los paises, los cuales tendian

a cuestionar la injerencia politica-militar de las administraciones

estadounidenses. El mismo Comando Conjunto Militar estadounidense (U.S.

Chiefs of Staff) lo ha definido como: “es la condicién que resulta del

establecimiento y manutencion de medidas de proteccidén, que aseguren un

estado de inviolabilidad contra actos o influencias antagénicas™®.

Sus postulados estaban basados en las siguientes premisas:

v' La polarizacion ideoldgica internacional de la Guerra Fria generaba un
conflicto interno en la poblacion. Ello se daba entre las fuerzas garantes
de la institucionalidad de la Nacién y los movimientos subversivos del
orden, sobre todo identificados con sectores comunistas;

v’ Para vencer esta guerra subversiva, se requeria aumentar el poder
nacional en todos sus érdenes, especialmente el econémico, psicosocial y,
sobre todo, militar;

v El aumento del poder nacional implicaba eliminar los antagonismos
actuales; vy,

v’ Para garantizar esta eliminacion total, era necesario aceptar el
alineamiento con el bloque occidental-cristiano, bajo el liderazgo de los
Estados Unidos.

Al asumirse como los ultimos garantes del orden constitucional, los militares

se convierten en los arbitros de la situacion y son los que deciden,

" Derechos Humanos, Montevideo, Mosca y Pérez Editores, 1985, p. 408.
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unilateralmente, el momento mas adecuado y las formas de su actuacion. Por
ello, en la lucha contra la guerrilla, y ante el grave peligro que la subversion
supone para la Patria, cualquier método es valido, aunque se recurra a
actuaciones ilegales. La norma serd entonces la actuacion de grupos
paramilitares o parapoliciales, el secuestro, la tortura, el asesinato y la
desaparicion de personas, en definitiva, el terrorismo de Estado y la violacién
sistematica de los derechos humanos.

En este sentido, la posicion politico criminal de los Estados latinoamericanos
fue absolutamente represiva. Bajo la DSN, el Poder Judicial queda convertido
en ejecutor de la idea de sociedad que tienen los grupos en el poder. El caso
de los autoritarismos del Cono Sur es particularmente representativo, pues en
estos Estados la concepcion formalista del Derecho permitié que desde
principios de éstos se desarrollara una jurisprudencia particularmente adversa
a la concesién del Habeas Corpus como amparo de la libertad personal®.

e Globalizacion econdmica neoliberal: como vemos, los argumentos que
justificaban la guerra interna no conformaban un cuerpo de doctrina
organicamente estructurado, sino un vago conjunto de ideas, que admitia las
mas diversas interpretaciones; se privilegiaba el concepto de guerra interna,
que difiere del de guerra civil. Pero, per se, carecia de un constructo
ideoldgico fuerte y constante, justificativo e imperativo temporalmente.

Por ello, se siente la necesidad de incorporar una nueva dimension a la
estrechez de la base geopolitica original. Asi, la DSN se abre progresivamente
a la ideologia del crecimiento econdmico, a cualquier costo: seguridad y
desarrollo es el ultimo fundamento de la DSN. Entonces, el desarrollo,
entendido sélo en términos de crecimiento macroeconémico, alimenta la
falacia de que el desarrollo social es la resultante inmediata de ese
crecimiento. Por ello, la adscripcién de las tiranias militares a la doctrina de la

Escuela de Chicago, mas conocida como Neoliberal.

% BENAVIDES VANEGAS, Farid Samir, “La crisis de la modernidad y los fundamentos del derecho
penal”, articulo publicado en el sitio web www.derechopenalonline.com, de Argentina, en diciembre
de 2004.
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Asi, durante la ultima década del siglo pasado el contexto latinoamericano se
ve condicionado por las siguientes caracteristicas: detrimento del apoyo (si es
que lo hubo) a las tiranias militares; derrumbe del bloque soviético, con el
consiguiente fin del conflicto bipolar; instauracion del neoliberalismo como
doctrina de pensamiento politico-econdmico Unico. Ante ese estado, ya no
siendo las tiranias militares funcionales al nuevo orden, los Estados Unidos
deciden quitarle su apoyo, e impulsar las llamadas Nuevas Democracias, cuya
caracteristica esencial era la imposicion de consensos entre los nucleos de
poder salientes (los militares) y los entrantes (las elites politicas civiles),
consensos cuyos alcances fueron tan amplios que abarcaron desde inmensas
cuotas de impunidad a los represores, hasta mantener las politicas
macroeconomicas neoliberales.
Es en este contexto en que permanece la constante en cuanto a la
formulacion de la exaltacion del monopolio de la fuerza estatal. Pues, las
exigencias sociales de las poblaciones desaparecen del horizonte de
aspiraciones de las tecnocracias oficiales. Comprobada la falacia del sistema
neoliberal como modelo de superaciébn de las problematicas internas,
verificado el deterioro de la situacion social por la creciente e imparable
concentracion de la renta en las clases y en las regiones mas ricas, se otorga
a los aparatos de la seguridad nacional la mision de contener los impetus de la
protesta popular.
Claro que ahora ya no sustentados por los organismos represivos propios de
las tiranias recién pasadas, sino que bajo las propias instituciones de fuerza
publica. Como la represién no se puede justificar en cuestiones de caracter
ideologicas abiertamente, se buscan subterfugios justificativos a las nuevas
formas de represion.

Para David HARVEY,

el Estado neoliberal deberia favorecer unos fuertes derechos de
propiedad privada individual, el imperio de la ley, y las instituciones del libre
mercado y del libre comercio. Estos son los puntos de acuerdo
considerados esenciales para garantizar las libertades individuales. El
marco legal viene definido por obligaciones contractuales libremente
negociadas entre sujetos juridicos en el mercado. La inviolabilidad de los
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contratos y el derecho individual a la libertad de accion, de expresion y de
eleccidon deben ser protegidos. El Estado, pues, utiliza su monopolio de los
medios de ejercicio de la violencia, para preservar estas libertades por
encima de todo. Por ende, la libertad de los empresarios y de las
corporaciones (contempladas por el sistema juridico como personas) para
operar dentro de este marco institucional de mercados libres y de libre
comercio, es considerada un bien fundamental. La empresa privada y la
iniciativa empresarial son tratadas como las llaves de la innovacion y de la
creacion de riqueza. Los derechos de propiedad intelectual son protegidos
(por ejemplo, a través de las patentes) de tal modo que sirvan para
estimular cambios tecnolégicos. Los incrementos incesantes de la
productividad deberian, pues, conferir niveles de vida mas elevados para
todo el mundo. Bajo la premisa de que «una ola fuerte eleva a todos los
barcos», o la del «goteo o chorreo», la teoria neoliberal sostiene que el
mejor modo de asegurar la eliminacion de la pobreza (tanto a escala
doméstica como mundial) es a través de los mercados libres y del libre
comercio®”.

De este modo, y en particular, América Latina transita desde el Estado de

compromiso a una economia neoliberal. El proceso larvario se da en el Chile
posterior al golpe de Estado de 1973, viviendo la imposicibn mas temprana y
ortodoxa en 1975, en manos de los llamados Chicago boys®. El resto de los
paises latinoamericanos experimentd una transicion menos lineal, la mayoria en
contexto democratico; es el caso de Argentina, cuando la emblematica
privatizacién de YPF, en 1992, se realiz6 bajo el gobierno de Carlos MENEM®.
Los rasgos esenciales del modelo neoliberal son®*:

e Laliberalizacion de los mercados;

e El proceso de desindustrializacion;

e El desmantelamiento de los derechos laborales;

e La privatizacion de empresas y servicios publicos;

8 HARVEY, David, Breve Historia del Neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007, pp. 73-74.

 Se llamaba asi a un grupo de economistas chilenos surgidos, y al alero, de la Universidad
Catdlica de Chile, ligada a la derecha politica y econémica de ese pais, que durante la década de
los '60 del siglo pasado realizd curso de posgrado en la estadounidense Universidad de Chicago,
en donde entraron en contacto con la vertiente monetarista de Milton Friedman, para luego volver a
Chile y aprovechar la coyuntura de la tirania civico-militar de ese pais (1973-1990) para
implementar el modelo econémico neoliberal. Para méas detalles, CAVALLO C., Ascanio, SALAZAR
S., Manuel y SEPULVEDA P., Oscar, La Historia Oculta del Régimen Militar. Chile 1973-1988, ed.
mexicana, México, Diana, 1990, especialmente pp. 81-90 y 353-364.

% RUIZ, Maria Olga “Globalizacion y cambios econémicos-culturales en América Latina”, op. cit., p.
4,

# {dem anterior.
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e Elrepliegue del Estado respecto de las actividades productivas, hay un retorno
al sector primario. Volvimos a ser exportadores de materias primas;
e Lareduccién del gasto publico y el fin de politicas publicas amplias; vy,
e La privatizacion de areas claves, como la salud, educacién y prevision social.
En 1994 se celebr6 la | Cumbre de las Américas en Miami, Estados Unidos, en
donde se presento la iniciativa de formar un Area de Libre Comercio para las
Américas (ALCA), que para el afio 2005 potenciaria el comercio entre 34 paises
con excepcion de Cuba. En términos concretos, el ALCA representaria la
extension del TLCAN adoptado en 1993 entre EEUU, Canada y México a los otros
paises de la regién. Sin embargo, ante la lentitud y los obstaculos encontrados en
el proceso de negociacion, el ALCA fue practicamente enterrado en el 2005, con la
IV Cumbre de las Américas (Mar del Plata, Argentina)®°.
La idea de imponer el libre comercio se basa en el principio de que los paises
tienen que financiarse (para realizar obras, entregar servicios, etc.), y para ello
recurren a los impuestos, como forma de tener ingresos, lo que haria que ciertos
productos (afectados por los impuestos) sean mas caros. Por esto, y como los
productos que vienen del extranjero (importados) son siempre mas caros (deben
pagar un impuesto para entrar), es que se establece la eliminacion de estos
impuestos (aranceles) para ciertos productos, ya sea que los importe México de
otro pais con que tiene un TLC, ya sea que los exporte hacia esos paises con que
tenga un TLC.
Ante la imposibilidad de implementar el ALCA, Estados Unidos se obligd a
negociar ya no en bloque, sino que bajo pactos bilaterales (es decir, entre dos
paises) o subregionales, teniendo como antecedente el llamado TLCAN. El
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (conocido también como NAFTA,
por sus siglas en inglés de North American Free Trade Agreement) crea una zona
de libre comercio entre México, Canada y Estados Unidos.
El TLCAN tratado se firmd en diciembre de 1992, y entr6 en enero de 1994,

ambos hechos durante el sexenio de Carlos Salinas de Gortari.

% GUDYNAS, Eduardo y Mariela BUONOMO, Integracién y Comercio. Diccionario latinoamericano
de términos y conceptos, op. cit., pp. 26-27.
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Como se puede observar, después de las experiencias extremas del siglo XX, la
actual concepcion del Estado debe percibirse como de amplio respeto de los
derechos humanos en su plenitud, en virtud de lo que el concepto de democracia
es inclusivo en todos sus niveles, y donde el principio de supremacia
constitucional (y, por tal, el de soberania nacional) cede ante el sistema juridico
internacional, sobre todo el cuanto este Ultimo amplie el &mbito de proteccion de
los derechos humanos, dando real claridad al principio de progresividad,
establecido en los diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos (es decir, que cada vez se profundicen y consoliden mas).

Asi lo reconoce, por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana de 2008: “La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos enla
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico” (inciso 2° del articulo 424).

El entendimiento del Estado democréatico y social de Derecho es un reforzamiento
del reconocimiento de los derechos civiles y politicos, pero es también un
reconocimiento a nivel teleolégico, por parte del Estado, de los derechos
econOémicos, sociales y culturales. El Estado democratico y social de Derecho es
un Estado (sobre todo) democrético, en que la democracia es entendida en dos
sentidos armoénicamente interrelacionados: democracia politica como método de
designacion de los gobernantes y participacion activa de los gobernados; vy
democracia social como la realizacién del principio de igualdad en la sociedad®®.
Como consecuencia, el Estado asume un rol esencial en la consolidaciéon de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, al entenderse la importancia de dicho
rol en un mundo neoliberalmente globalizado.

El estallido de la ‘burbuja Madoff’, y la interminable crisis econdmica mundial de
2008, pareciera haber dejado claro hasta donde el mercado, literalmente, especula

con los seres humanos.

% En TORO VERA, Bernardo J., “Politica Criminal y Desfiguracién del Estado Social de Derecho
en las Sociedades Latinoamericanas, con una Aproximaciéon al Caso Guayaquil’, ponencia
presentada en el XVII Congreso Latinoamericano y IX |Iberoamericano y | Nacional de Derecho
Penal y Criminologia, celebrado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas
de la Universidad de Guayaquil, Ecuador, octubre de 2005, ARA Ediciones, Lima, 2005.
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Sin embargo, existe una necesidad de mirar las perspectivas sociales del Estado
de Derecho; sobre todo, considerando lo que sefial6 en su momento Reinhold
ZIPPELIUS, para quien el “Estado social liberal” (tal y como conceptualiza el Dr.
Diego VALADES), es correctivo de las distorsiones del liberalismo, para prevenir
“siempre que la economia de mercado haga peligrar las condiciones de libertad o
cause dafios significativos a la economia nacional o al medio ambiente™’.
Acusando la eleccion, por via electoral, de candidatos que no siempre tienen a los
derechos humanos como eje central de la actividad publica, Amnistia Internacional
ha sefalado:

Ha quedado claro que muchas personas desencantadas en todo el mundo
no buscaron respuestas en los derechos humanos. Sin embargo, la
desigualdad y el abandono que habian dado pie a la ira y la frustracion
populares eran en parte fruto de la inaccion de los Estados a la hora de
hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y culturales de su
ciudadania®.

Es cierto que el proceso globalizador dificilmente puede apreciarse desde una

arista Unica, ya politica (como pretendié la democracia liberal) ya econdémica
(como pretendieron las corrientes neoliberales). Su singularizaciéon es de larga
data, asi como multiple en sus manifestaciones. El proceso de internacionalizacion
de los derechos humanos, asi como de constitucionalizacién de dicho Derecho
internacional de los derechos humanos produjo aquella “fase positiva” (como

singularizara Zygmunt BAUMAN), que apreciaremos en el siguiente Capitulo.

6. Colofon.

Como hemos visto en las péaginas precedentes, el Estado de Derecho, y su
insercion en la evolucion del Estado (como institucion), participa en el comercio
exterior (regulandolo o desregulandolo) en cada pais, impactando adicionalmente
el ambito de los derechos humanos —especialmente en la vertiente de los
derechos sociales-, facilitando u obstaculizando su observancia y exigibilidad,

especialmente en la actual era globalizada de efectos multiples y complejos.

8 VALADES, Diego, “Evolucién del concepto de Estado de Derecho’, en VALADES, Diego, et. al.
(coords.), Ideas e Instituciones Constitucionales en el Siglo XX, México, UNAM — Siglo XXl
Editores, 2011, p. 220.

® Informe 2016/17 Amnistia Internacional. La situacién de los derechos humanos en el mundo,
Madrid, Amnistia Internacional, 2017, p. 15.

40



CAPITULO lIl. LOS DERECHOS HUMANOS: EVOLUCION Y DIAGNOSTICO

1. Introduccion.

El toépico de los derechos humanos no es facil. Simbolos de lucha contra el poder,
topes para mantener el control del Estado, abusos para ‘delincuentes’, su diversa
lectura ha respondido sobre todo a un elemento primordial: responden a la
persona humana®®, como parte de la esfera de los derechos subjetivos, pero que
se desarrollan en todas las esferas.

Esto es esencial de determinar, porque la naturaleza juridica de los derechos
humanos (es decir, su fundamentacion) va a especificar cuél es el tope de su
exigibilidad y, por ende, de su reclamacion ante el poder, incluso, de los privados.
En los Capitulos precedentes, el comercio exterior, como actividad econoémica,
vincula y afecta relaciones humanas, que, cuando se mercantilizan, pueden
vulnerar, muchas veces, derechos, seguridad laboral, pautas de consumidores,
dafios a comunidades o familias, en favor de inversiones, comercios y negocios
que, al amparo del libre comercio, pueden actuar con excesiva licencia e
irresponsabilidad.

En efecto, las teorias de fundamentacion de los derechos humanos son variadas,
pero responde, como toda teoria, a la polémica de representatividad de quien la
esgrime.

Como sefialé en su momento Umberto CERRONI, “los derechos del hombre (...)
dejaron en la sombra los derechos de la mujer; los derechos naturales ignoraban
las situaciones sociales™®. Efectivamente, el primer paso de la existencia de los
derechos de la persona humana establecié una discriminacion respecto de quién
veremos (vid. literal b, supra) era considerado sujeto de derechos. Aunque
parezca obvio, hoy en dia, que los derechos humanos pertenecen a todos, y que
vendria a ser un pleonasmo el que se utilicen las palabras derechos y humanos

conjuntivamente (se sefiala que sélo la persona -natural o moral- puede ser titular

% Sobre porqué la persona humana, se vera mas adelante.
% CERRONI, Umberto, Politica. Métodos, teorfas, procesos, sujetos, instituciones y categorias, 3a.
ed., México, Siglo XXI Editores, 2000, p. 117.
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de derechos subjetivos), recuérdese que la propia evolucion de los derechos
humanos conllevo que en algin momento, al cuestionarse que los revolucionarios
franceses de 1789 promulgaran una Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Olimpes de GOUGES fuese guillotinada al proponer, a su vez, una
Declaracion de Derechos de la Mujer y la Ciudadana.

Desde este panorama, es evidente que exista una diversidad de conceptos de
derechos humanos, prefiriendo que nos quedemos con la siguiente:

aquellos derechos que tienen todas las personas por el solo hecho de ser
tal, y que les permite su maxima realizacion material y espiritual, con
responsabilidad para su propia comunidad®?.

2. Antecedentes.

No obstante, su desarrollo normativo y reconocimiento ha sido un largo proceso
gue va de la par con el devenir historico de la misma humanidad.

Un somero registro a la historia de los derechos humanos®, que sera
complementado cuando se analice cada una de las diversas etapas (0
generaciones) de los mismos, nos revela cinco grandes etapas®:

1) Surge en la historia la nocién de deberes que se encuentran en antiguos
documentos donde la idea se ird perfeccionado y evolucionando con el tiempo.
Por ejemplo, el Codigo de Hammurabi, las Xl Tablas romanas, la Carta Magna
inglesa de 1215 e incluso los Diez Mandamientos cristianos, documentos que,
bajo la nocion de deberes, sittan al hombre en escenarios de relacion con el mas
alla, y no directamente los hombres en sociedad propiamente tal.

2) El surgimiento ya de la nocion de derechos que se plasma en la Declaracion
de Virginia de 1776 y en la francesa Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, en donde se otorgan o reconocen al hombre en

abstracto.

%% GALIANO HAENCH, José, Derechos Humanos. Teorfa, historia, vigencia y legislacién, Santiago
de Chile, LOM-ARCIS Universidad, 1998.

%2 En el transcurso de esta Tesis iremos profundizando este desarrollo histérico.

% BEDIN, Gilmar Antonio, Los derechos humanos y el neoliberalismo, Bogota, Magisterio, 2000.
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3) Una tercera etapa, la encontramos en el transito del estatismo holistico que
subordina a los individuos bajo el principio de un Estado otorgante de derechos a
los individuos.

4) En este cuarto estadio surge la preeminencia del individuo sobre el Estado,
nocion individualista que se construye en torno a las ideas de Thomas HOBBES,
John LOCKE y Jean-Jacques ROUSSEAU. En esta etapa, podriamos decir que
esta el germen de los reconocimientos y exigibilidad de los derechos humanos de
la era actual.

5) De esta ultima etapa, que tiene como centro al individuo, se va a desprender un
dato fundamental que también emerge después de la Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), y que apunta a identificar que los derechos de los individuos no
pueden plantearse en abstracto sin considerar las condiciones materiales de
existencia, lo que se conoce como la idea de “desigualdad-igualdad”.

Conviene sefalar que, en materia de desigualdad, originalmente el pensamiento
cristiano aceptd esta desigualdad material, pues su enfoque se vinculaba a la
relacion del hombre con Dios en el méas alla, en cuya vertiente 0 escenario todos
los hombres son iguales ante él, sin consideracién alguna a su desigualdad
material. Respecto a los pensadores clasicos, ROUSSEAU fue quiz& el Unico que
se refiri6 en parte al problema de la desigualdad; pero bajo el concepto de
voluntad general que se plasma en el Contrato Social la desigualdad obvia no fue
planteada como un obstaculo para el pacto contractualista que daria por resultado
la creacion y emergencia del Estado, con lo cual se manifestd que este Ultimo
tiene su origen en un consenso de los individuos, dando inicio a las teorias de la

soberania popular que se construyen el Estado moderno reciente.

3. Titularidad.

Asi como los derechos humanos, la expansion de derechos, y quién puede ser su
titular, tampoco ha sido parte de una discusién pacifica. Como ha referido el jurista
mexicano Rolando TAMAYO Y SALMORAN (citando, a su vez, a ORESTANO),
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“le]s el fruto de una lenta y fatigosa elaboracion conceptual, en la cual se refleja
toda la historia de la dogmética y la experiencia juridica™*.

So6lo de forma somera indicaré que existen tres acepciones diferenciadas del
concepto de persona: “a) biolégica: el hombre, b) filosofica, esto es, persona como
ser racional capaz de proponerse fines y realizarlos; y c) juridica, vale decir, ente
que es capaz de derechos y obligaciones™”.

El vocablo personsze nace en la Antigua Grecia, quienes, como recuerda el
mexicano Eduardo GARCIA MAYNEZ, “el sentido originario de persona fue el de
la mascara, larva histrionalis, que era una careta que cubria la faz del actor
cuando recitaba en escena, con el fin de hacer su voz vibrante y sonora; y, poco
después, pasoé a significar el autor mismo enmascarado, el personaje” (énfasis en
el original)®®. Entonces, la denotacién pasé al ser humano en si, como “figura
corresponde al papel que cada uno desempefia (...) el papel que cada hombre

representa en la vida™'.

La individualizacion de cada ser humano ayud6 a
singularizar su potencialidad separado del colectivo (aun dentro de la concepcién
de miembro de la polis, como era en los griegos®), y aquello ayudé, sin lugar a
dudas, a establecer el espacio inicial de libertad y potencialidad de cada persona;
pero, paradojalmente, abrira posteriormente un rompimiento con ese colectivo,
siglos después, permitiendo al Derecho desligar el compromiso de la persona con
un grupo social en cuanto a entidad compleja de derechos fuera del Estado,

dificultado la exigibilidad de los derechos de ese mismo colectivo.

% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, voz “Persona”, en Diccionario Juridico Mexicano, la. ed.,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984, t. VII, p. 96.

% FUEYO LANERI, Fernando, “Derecho de la Persona: evolucion, institucionalizacion y
polarizacion”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, vol. 5, nim. 5, Santiago de
Chile, Universidad de Chile, disponible en
http://www.analesderecho.uchile.cl/index.php/ACJYS/article/view/4122/4015

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 53a. ed., México, Porraa,
2002, p. 275.

9" ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Manuel SOMARRIVA URQUIAGA y Antonio VODANOVIC
HARLIC, Tratado de Derecho Civil. Parte preliminar y general, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 1986, p. 239.

% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Introduccién al Estudio de la Constitucién, 2a. ed.,
Fontamara, 2002, pp. 25-26. También CERRONI, Umberto, Introduccién al Pensamiento Politico,
18a. ed., México, Siglo XXI Editores, 1987, pp. 7-9.
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En la época romana “sélo al ser humano que fuera libre, ciudadano y no
dependiera de la potestad de otro se le reconocia personalidad, o sea, tendria una
plena capacidad juridica™®.

La construccion dogmatica de la Iglesia Catodlica exigié conceptualmente acercar
esta acepcion grecorromana de las individualidades en diversas personae, a partir
del establecimiento de la llamada “Santisima Trinidad”: tres “personas” (ergo, tres
individualidades: Padre, Hijo y Espiritu Santo) en un solo ente divino,
representando al mismo Dios, lo que implica aquello mencionado por BOECIO
como ‘“naturae rationabilis individua substantia™®. Ahora, como -desde la literatura
mitologico/religiosa cristiana- la persona humana es creada “a imagen y
semejanza de Dios”, también conserva esta calidad de sujeto racional, parte
divino, parte humano. Esta vision es la que se hereda del cristianismo en la Edad
Media, y que da paso a la Edad Moderna.

Seria Immanuel KANT quien retoma esta tradicion teologica de la Edad Moderna,
pero vuelve al panorama del estoicismo (sobre todo el romano, encarnado por
CICERON), cuando la esencia del derecho subjetivo se asume en la dignidad
humana, propia de la idea de la llustracion. Con esta relacion, esta dualidad
racional/divina/lhumana pasa a adecuarse en su calidad de “sujeto en virtud de su
racionalidad y autonomia moral™®. Esta es la tradicién que entiende la
modernidad y la Epoca Contemporéanea, cuando el concepto de persona humana
parece configurarse como propia y unica.

Lo que no era tan real, toda vez que otra calidad de persona se asumia también
con fuerza: la persona moral o juridica. Aunque su tratamiento en el Derecho nace

102 13 constatacién de

de las universitas personarum y universitas rerum romanas
las nuevas y fuertes asociaciones como los gremios artesanales, las asociaciones
de mercaderes y las fundaciones en la Edad Media lleva a considerar a cierta y

creciente participacion de las multinacionales que, al expandir su campo de

% MORINEAU IDUARTE, Marta, Diccionario de Derecho Romano, 2a. ed., México, Oxford
University Press, 2006, p. 115.

1% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “El sujeto del Derecho”, en GARZON VALDES, Ernesto y
Francisco J. LAPORTA (eds.), El Derecho y la Justicia, Madrid, Trotta, 2013, p. 296.

1%L {dem anterior, p. 297.

192 piferenciadas ambas en que la primera se trata de una reunién de personas, mientras que en la
segunda se refiere a entidades patrimoniales destinadas a un fin concreto.
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influencia en la segunda mitad del siglo pasado, se convirtieron en
multinacionales, generando incluso .

El famoso documental canadiense La Corporacion (The Corporation, 2003) nos
devela muy claramente cémo, tras ser abolida en un primer paso la esclavitud de
la poblacion afro de los Estados Unidos, a través de la Enmienda XIV
constitucional de ese pais (en diciembre de 1865), promovieron juicios respectivos
de reconocimiento de personalidad juridica las grandes corporaciones'®, bajo el
siguiente tenor de dicha enmienda:

Toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos y sujeta a su
jurisdiccién, seré ciudadana de los Estados Unidos y del Estado en el que
resida. Ningun Estado aprobara o hara cumplir ley alguna que restrinja los
privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni
ningun Estado privara a persona alguna de su vida, su libertad o su
propiedad sin el debido procedimiento legal; ni negara a nadie, dentro de su
jurisdiccidn, la proteccion de las leyes en un plano de igualdad.

De los 307 juicios relacionados con esta enmienda entre 1890 y 1910 solo 19

fueron realizados por personas afroestadounidenses... 288 fueron iniciados por
corporaciones para aprovecharse de la libertad y la propiedad.

Lo anterior nos permite facilmente hacer la pregunta de hasta qué punto dichas
empresas, con largos vinculos financieros y politicos a través del orbe, pueden
llegar a influenciar de tal manera en las decisiones institucionales internas como
para favorecerse de cualquier recoveco que permita la legislacion nacional.

Hace poco, con la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
junio de 2011, y la inclusién del vocablo persona en cuanto titular de los derechos
humanos, muchos se preguntaron si acaso también la aplicacion del principio pro
persona, en virtud de la cual toda autoridad correspondiente aplicara la norma
juridica mas favorable a una persona.

En el ambito de la esfera a la que esté inserta el Estado mexicano, adelanto que
son dos primordiales: una, consistente en toda la resultante del Sistema de las
Naciones Unidas, y otra correspondiente al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH)

1% Disponible en internet, en https://www.youtube.com/watch?v=Rue2-g5F82U. Este documental

muestra, a través de una muy fundamentada informacion, cual ha sido la evolucién historica y
desarrollo de las grandes transnacionales, asi del como estas perjudican en forma muy agresiva
las economias nacionales, y por ende la vida de las personas.
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El instrumento base del SIDH es la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), cuyo articulo 1.1 sefiala lo siguiente: “Para los efectos de esta
Convencidn, persona es todo ser humano”. El tenor de la CADH pareciera dejar
claro que hay un pleno y exclusivo reconocimiento de la persona humana (natural
o fisica) como unico titular de los derechos humanos.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que la CADH fue aprobada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en noviembre de 1969, en un
contexto en que todavia el mundo se encontraba inserto en la Guerra Fria
ideologica entre el campo capitalista (liderado por los Estados Unidos) y el
socialista (liderado por la ex Union Soviética).

Tras la caida del muro de Berlin en 1989, y la caida del campo soviético en 1992,
el mundo entr6 en una verdadera hegemonia capitalista impulsada en dos
vertientes absolutamente confluyentes, que analizaré posteriormente con mayor
detencién: la democracia liberal representativa y la globalizacion econdmica
neoliberal. Si bien este panorama univoco ha quedado muy en entredicho, el lapso
de casi tres lustros en que primé fue suficiente para darle un poderio sin igual a las
grandes personas morales que son transnacionales. Y, con ello, el peso suficiente
para poner en cuestionamiento la naturaleza misma de los derechos humanos, a
partir de su titularidad.

Es menester mencionar que uno de los elementos primordiales con que cuenta el
SIDH es el referente a las Opiniones Consultivas (OC). Si bien las OC se
encuentran categorizadas dentro de las llamadas soft law (esto es, aquellas que
no responden a la obligatoriedad de lo que el Derecho internacional entiende por
un tratado, y por tanto no establece la obligatoriedad en su cumplimiento), es
evidente que, al emanar de un o6rgano parte del SIDH (en este caso, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH) su criterio orientador es
innegable.

En abril de 2014, Panama presenté ante la Corte IDH una OC referente a cuatro
rubros, de las cuales la segunda coligié -a su vez- siete preguntas. Dentro de las
siete preguntas generales emitidas por Panama (algunas, referentes al

procedimiento dentro de la propia SIDH), el nucleo de la OC se refirid a las
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siguientes: si la CADH establecia prioridad a las personas fisicas, con exclusion
absoluta de las personas morales; si existia alguna extension de derechos
humanos a entidades asociativas de personas fisicas, como las cooperativas,
sindicatos, asociaciones, sociedades; que, de tener algun tipo de derechos
humanos, cudles serian extensivos a las personas morales; si puede alguna
persona moral acudir al SIDH, en defensa de los derechos de sus miembros, o
debia hacerlo, de manera individual, cada uno de sus miembros (en tanto persona
fisica).

En febrero de 2016, la Corte IDH resolvié mediante la OC-22/16, concluyendo que
se desprende con claridad que las personas juridicas no son titulares de derechos
convencionales, por lo que no pueden ser consideradas como presuntas victimas
en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema interamericano*®*:

la Convencion Americana no dejé abierta la interpretacion sobre como debe
entenderse el término “persona”, por cuanto el articulo 1.2 precisamente
busca establecer una definicion al mismo, lo cual demuestra la intencion de
las partes en darle un sentido especial al término en el marco del tratado
(...). De acuerdo a lo anterior, este Tribunal ha entendido que los dos
términos [personas y seres humanos] del articulo 1.2 de la Convencién
deben entenderse como sinénimos.

Sin embargo, y siguiendo estrictamente este rigor de dar exclusividad a las

personas naturales, la Corte IDH reconocié capacidad de legitimacion activa (y,
por ende, de titularidad de derechos) a las comunidades indigenas vy tribales (“las
comunidades indigenas vy tribales deben ser consideras como titulares de ciertos
derechos humanos por encontrarse en una situacion particular, asi como debido a
que esto se encuentra dispuesto en varios instrumentos juridicos internacionales,
de los que son partes los Estados del sistema interamericano, y algunas de sus

legislaciones nacionales™

) y a los sindicatos. La razén clara de esta excepcion,
es que tanto las comunidades indigenas y tribales como los sindicatos responden
a asociaciones de personas naturales que tienden a proteger a dichas personas
naturales en cuanto a miembros de un colectivo, con el agregado de tratarse de
colectivos que representan a personas naturales en condiciones de vulnerabilidad

en la sociedad.

1% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-22/16, parr. 37.
1% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-22/16, Resumen, p. 3.
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4. Principios de los derechos humanos.

En junio de 1993, se celebré en la austriaca Viena, a instancias de la ONU, la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos congregé a mas de 7.000
participantes'®®. Este fue el primer gran foro de derechos humanos post Guerra
Fria, del cual emané la Declaracién y Programa de Accion de Viena. Dicho
documento tuvo una serie de virtudes: reconocer a los derechos de las mujeres
definitivamente como derechos humanos; condenar las graves y sistematicas
violaciones de los derechos humanos que seguian ocurriendo en muchas partes
del mundo; y, el reconocimiento mundial de las instituciones nacionales de
derechos humanos como importantes promotores independientes de los derechos
humanos.

Pero, es evidente que el logro mas importante fue el romper la afieja e inicua
division de los derechos humanos en “generaciones”, que habia servido al debate
de los grandes bloques ideolégicos del siglo XX, impidiendo el reconocimiento
global de todos los derechos humanos. A partir de dicha Conferencia y
Declaracion, se establecieron los principios de los derechos humanos, que nuestra
CPEUM reconoce a partir de la reforma constitucional de 2011 en la primera parte
del parrafo tercero de su articulo 1°: “Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.

Estos principios se pueden desglosar de la siguiente manera™®’:

e Principio de universalidad: esto, porque son aplicables a todas las personas

sin distincion alguna. No importa la raza, el color, el sexo, el origen étnico o
social, la religion, el idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacién sexual, la
discapacidad o cualquier otra caracteristica distintiva pues estos derechos son
de y para todas y todos. Esta caracteristica también se refiere a que son

derechos aceptados por todos los Estados.

1% Declaracién y Programa de Viena. 20 afios trabajando por tus derechos, Ginebra, Oficina del

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013, p. 9.
19720 claves para comprender mejor los derechos humanos, México, Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013, pp. 7-8
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e Principio de inalienabilidad: a nadie pueden cancelarsele o destituirsele y, al

mismo tiempo, nadie puede renunciar a ellos, puesto que son inherentes a las
personas.

e Principio de indivisibilidad y principio de interdependencia: esto es, los

derechos humanos estan relacionados entre si de tal forma que para ejercer
plenamente determinado derecho sera necesaria la intervencion de otro u
otros. Por ejemplo, para ejercer el derecho a la educacion es necesario
acceder también al derecho a la salud y al derecho a la alimentacion. En este
mismo sentido, la violacibn de uno de ellos puede afectar directa o
indirectamente el ejercicio de otro u otros. Tal es el caso de la violacién del
derecho a un medio ambiente sano, que disminuiria la calidad de vida de las
personas vulnerando también su derecho al mejor estado de salud fisica y
mental. Por lo anterior, los derechos humanos deben considerarse como un
conjunto inseparable entre si.

e Principio _de progresividad: aquello implica que, como mas adelante

referiremos, se establece cada vez mas un piso mayor de derechos, sin poder
retrotraer, conculcar ni desconocer los derechos ya establecidos en el
ordenamiento juridico y su aplicacién respectiva.

e Principio pro persona: a este se refiere la parte final del parrafo sefalado,

respondiendo a aquella “proteccion mas amplia”.

e Control de convencionalidad: se ha definido como la “competencia [de los

jueces locales] para dejar de aplicar en los casos concretos sometidos a su

jurisdiccién, aquellas normas juridicas que sean incompatibles con las normas

juridicas de jerarquia suprema en el respectivo Estado™®,

1% ARENAS BATIZ, Carlos Emilio, voz “Control difuso por juez local”’, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, et al. (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, 2a. ed.,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 244.
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5. Clasificacion de los derechos humanos.

La clasificacion que sefialamos, fue propuesta por el abogado checo Karel
VASAK, en 1979'%. VASAK ha divido los derechos humanos en tres grupos, que
llamo “generaciones”. El lo ha hecho en funcion de dos criterios: primero, de orden
temporal, y el otro criterio, es de orden axiolégico. VASAK ha propuesto clasificar
los derechos humanos en funcion de su aparicion en el tiempo, por una parte, v,
en seguida, en funciébn de valores que encarnan. Segun VASAK, la primera
generacion es el resultado del siglo XVIII, y encarna el valor de la libertad; la
segunda generacion es resultado del siglo XIX, y encarna el valor de la igualdad;
la tercera generacion es resultado del siglo XX, y encarna el valor de la solidaridad
y la fraternidad.

Partiremos indicando cuales son las generaciones, especialmente las referidas a

110 posteriormente, haremos alusiéon a las criticas

la primera y segunda
correspondientes.

a. La primera generacion de derechos humanos: los derechos civiles y politicos.
En la primera generacion, VASAK colocé a los derechos de la primera generacion,
los llamados derechos civiles y politicos. Estos derechos se remontan al siglo XVIII
y encarnan el valor de la libertad y representan la vision ideolégica de la doctrina
del liberalismo.

¢En qué instrumentos se encuentran estos derechos protegidos? Estos derechos
estan protegidos tanto a nivel universal como a nivel regional. En el nivel universal,
los encontramos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, por
una parte, por lo que no sorprende que el Pacto sea denominado Pacto
[Internacional] de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), frecuentemente llamado
"Pacto II", y esta sera la expresién que utilizaré de aqui en adelante. A nivel
regional, todas las convenciones generales, en materia de derechos humanos,
también protegen los derechos de la primera generacion; asi, pueden citarse la

Convencion Europea de los Derechos Humanos, la Convencion Americana

19 En el Instituto Internacional de los Derechos Humanos de Estrasburgo. Vid. LAFERRIERE,

Francoise-Julien, “Las declaraciones de derechos”, en VALADES, Diego, et. al. (coords.), Ideas e
Instituciones Constitucionales en el Siglo XX, op. cit., p. 326.

19 | as tercera y cuarta, si bien quedaran enunciadas en este capitulo, se desarrollaran en el
Capitulo IV.
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sobre Derechos Humanos, la Carta Africana de los Derechos del Hombre y
de los Pueblos y también la Carta Arabe de los Derechos Humanos.

Estos derechos encarnan, segun VASAK, el valor de la libertad. La libertad, sin
embargo, comprende dos sentidos diferentes, segun se trate de derechos civiles o
de derechos politicos. En los derechos civiles, en efecto, la idea de la libertad que
esta implicita, es la vision defensora de la libertad, la idea de la autonomia
individual, que debe ser defendida frente al Estado. En el caso de los derechos
politicos, no hablamos propiamente de autonomia individual, sino de una
autonomia en cuanto a participacion se refiere; la autonomia de la participacion
conlleva la idea de que cada persona, en tanto que ciudadano, es miembro de
cierta comunidad politica y puede participar en el ejercicio del poder publico.
Recordemos juntos estas dos sub categorias de derechos civiles y politicos. Asi,
pues, abordemos los derechos civiles.

a.1l. Nocion.

Los derechos civiles, como ya hemos mencionado, tienen una funcién defensiva:
ella estd encaminada a organizar a la sociedad civil en un espacio de libertad, y
luchar contra la injerencia arbitraria del Estado. Estos derechos, por esta razon,
también son llamados derechos "escudos" o derechos de resistencia. Vistos desde
la perspectiva del Estado, estos derechos le imponen una obligacién negativa: la
obligacion de abstenerse; el Estado no debe interferir en la libertad propia de los
particulares. La libertad de expresion, por ejemplo, impone al Estado el deber de
no censurar a la prensa; el derecho al respeto de la esfera privada y familiar,
impone al Estado la obligacion de no espiar a los ciudadanos.

a.2. Contenido.

a.2.1. Derechos civiles.

¢Cuéles son los derechos que son llamados ‘“civiles"? En primer lugar,
encontramos el derecho a la vida; este es el primer derecho, el derecho sin el cual

el ejercicio de los otros derechos seria imposible**.

"1 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teorfa y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, op. cit.,

p. 59.
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A continuacién, tenemos la garantia de la integridad fisica contenida en los
tratados de derechos del hombre con la prohibicion de la tortura, los tratos
inhumanos y degradantes. En relacion a la tortura, es importante destacar que no
s6lo se trata de la violacidon de la integridad fisica y psicoldgica de la persona, es
también un atentado contra la libertad: la tortura tiene como objetivo forzar las
declaraciones, destrozar el libre albedrio de la persona, e impedir y sesgar la
libertad.

Una sub categoria importante de los derechos de la primera generacion, es
denominada “libertades”. Las libertades tienen el objetivo de proteger la accidn del
hombre, un comportamiento humano, y esto es lo tipico de las libertades: que
implican elecciones. Ellas tienen lo que se denomina una dimension positiva y otra
negativa, existe el derecho a ejercer la libertad, pero también existe el derecho a
no ejercerla: la libertad de matrimonio, por ejemplo, incluye el derecho a casarse,
unirse con la persona que se elija, pero también esta el derecho a no casarse. La
libertad de reunién, por dar un segundo ejemplo, comprende el derecho de
participar en una manifestacion, y también a no participar, de mantenerse al
margen del asunto. Tomemos un tercer ejemplo, la libertad religiosa: la libertad
religiosa confiere el derecho de manifestar una religién, de pertenecer a un grupo
religioso, aunque también confiere el derecho de no participar en actos de
naturaleza religiosa; asi, la libertad religiosa protege tanto a los fieles, como a los
agnosticos, a los ateos, o a todas las personas que son indiferentes a las
cuestiones de religion.

La dltima sub categoria importante de las libertades son las garantias del

procedimiento™*?. En el fondo, ¢quién podria expresarse libremente, si se corre el

riesgo de ser encarcelado de forma arbitraria? Las garantias en el procedimiento
juegan un papel importante en el &mbito penal, aunque no son exclusivas de esta
area; en el Derecho penal, encontramos numerosos elementos de este derecho,
concretamente la presuncién de inocencia, o la igualdad de oportunidades, el

derecho de hacerse defender en un procedimiento penal; también encontramos

Y2 juicios Justos, 2a. ed,, Madrid, Amnistia Internacional, 2014.
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una vieja garantia, denominada Habeas Corpus, nuestro juicio de amparo, que
incluye el derecho de controlar la legalidad de una detencion girada por un juez.
Derecho a la vida, a la integridad fisica y psicoldgica y las garantias en los
procedimientos. La proteccion de estos derechos esta unida al nacimiento del
Estado soberano, el Estado que tiene el monopolio de la fuerza, el cual puede
significar una amenaza para la libertad.

a.2.2. Derechos politicos.

Los derechos que forman parte de la segunda sub categoria de los derechos de la

primera generacion, los derechos politicos, también estan ligados al nacimiento

del Estado soberano. En esta parte, destaca el monopolio del Estado para adoptar
reglas de Derecho: la legislacion actual es estatal, las normas son producidas por
los 6rganos del Estado.

La idea fundamental que conllevan los derechos politicos es que los particulares
no son solamente beneficiares pasivos de las libertades. También estdn en
posibilidad de ejercer el poder publico, el cual es el ideal democrético que sustenta
a los derechos politicos. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano ya hacia alusion a este ideal, en su articulo sexto, se recogen las
palabras de Jean-Jacques ROUSSEAU: “La ley es la expresion de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente, o
por medio de sus representantes, en su formacion (...)"**3,

A nivel internacional, nosotros no encontramos un derecho que garantice el
derecho a un régimen democratico; esto se explica por razones politicas
evidentes. Sin embargo, si encontramos varios que contienen derechos politicos.
Estos derechos son enunciados en el articulo 25 del Pacto Il, particularmente
encontramos el derecho de esta forma:

Todos los ciudadanos gozaran (...) de los siguientes derechos vy
oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

113 Articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de

1789.
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b) Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores;
c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad a las funciones
publicas de su pais.

Es importante mencionar que hay un vinculo entre los derechos politicos y las

libertades, sobre todo con las libertades de comunicacion; en el ambito politico, los
medios juegan un rol esencial para formar a la opinion publica. Vemos, por una
parte, que las fronteras entre las diferentes categorias y sub categorias no estan
firmemente definidas. Podriamos también clasificar la libertad de los medios en el
campo politico como un derecho; y, por otra parte, veremos también que hay
sinergias, retroalimentacion, entre los diferentes derechos.

b. La segunda generacion de derechos humanos: derechos econémicos, sociales
y culturales.

En los derechos de la segunda generacion, encontramos a los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Estos derechos remontan al siglo XIX, y
encarnan, segun VASAK, el valor de igualdad.

b.1. Instrumentos internacionales (universales y regionales).

Estos derechos también son protegidos a nivel universal y a nivel regional. A nivel
universal, los encontramos nuevamente en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, y luego en otro pacto, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), también llamado Pacto I. A nivel
regional, todos los convenios mayores protegen los derechos econémicos sociales
y culturales, con una excepcion: la Convenciéon Europea de los Derechos
Humanos se consagra integramente a los derechos llamados de primera
generacion; a nivel europeo, existe un convenio especifico, la Carta Social
Europea’?, que protege los derechos de segunda generacién. Ocurre lo mismo

5 esta

sobre nuestro continente americano: el Protocolo de San Salvador'!
integramente consagrado a los derechos de segunda generacion; este Protocolo

completa la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, que dedica una

14 Aprobada el 18 de octubre de 1991, y reformada en 1996.

5 Aprobado el 17 de noviembre de 1988.
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sola disposicién, el articulo 26, a los derechos de segunda generaciéon™®;
igualmente, con la Carta Social de las Américas, de la cual haré un relato mas
detallado en el Capitulo IV de esta Tesis.

Como los de primera generacion, los derechos de segunda generacion se
presentan en varias sub-categorias. Las subcategorias son tres: los derechos
econdmicos, los derechos sociales y los derechos culturales. Voy a tratar, en
primer lugar, los derechos econémicos y sociales, para luego enfocar la tercera

sub-categoria, la de los derechos culturales.

6. La emergencia y la evoluciéon de los derechos del hombre a nivel nacional.

a. Primera discusion.

Hoy entendemos por derechos humanos derechos garantizados por el Derecho
internacional. Desde el punto de vista histérico, sin embargo, los derechos
humanos son de origen nacional: primero fue a nivel nacional que aparecieron.
¢Donde comienza la historia de los derechos humanos? ¢Hasta cuando hay que
retroceder? Esta cuestion es controversial y dificil. A mi modo de ver, no es
posible, ni mismo aconsejables, de darle una respuesta. Lo importante es que
todas las culturas puedan apropiarse los derechos humanos; puedan arraigar los
derechos humanos en su historia, su patrimonio religioso, cultural y otro.

Existen precursores de los derechos humanos en diferentes culturas. Lo es
innegable, sin embargo, en el periodo de la llustraciéon; fue una época crucial para
la aparicién de los derechos humanos. El nacimiento de los derechos humanos
durante la llustracion estd estrechamente vinculado con la teoria del Derecho
natural: el Derecho natural es anterior a la llustracion; tiene raices en la Edad
Antigua, desarrolld6 un papel importante en el pensamiento escolastico. Sin
embargo, en el pensamiento escolastico el Derecho natural estaba fuertemente
impregnado por la religion: hacia hincapié en los deberes; al Derecho natural se lo

Y8 “Articulo 26 CADH. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.
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consideraba como imponiendo derechos a los particulares®’. Durante la
llustracién, el Derecho natural se emancipa poco a poco de la religion.

Otros dos cambios son también importantes, otras dos evoluciones. Primero, el
Derecho natural sitia al hombre mas en el centro; de esta vision, resulta que el
Derecho natural se convierta no sélo en fuente de deberes, pero también en
fuente de Derechos subjetivos, los derechos naturales, como se les llamaban. La
segunda innovacion es la distincién hecha por los autores de la llustracién entre el
estado natural -por una parte- y el estado civil -por la otra-; una distincion ya

presente en los escritos de Thomas HOBBES™®

, Y que encontramos luego en
otros autores. ,Qué entendemos por estado de naturaleza?: el estado de
naturaleza indica el estado del hombre antes de que viva en una sociedad politica:
es, por lo tanto, un estado pre-social, pre-estatal; el hombre no esta sometido al
poder publico o a las leyes positivas, pero se rige, Unicamente por leyes naturales.
El estado civil o la sociedad politica, al contrario, designan el estado del
hombre sometido al poder publico y su estatus se rige por leyes positivas. La
distincidon entre estado de naturaleza -por una parte- y estado civil -por la otra-,
permite comprender la célebre frase de Jean-Jacques ROUSSEAU: “El hombre
nace libre, pero por todos lados esta encadenado”. “El hombre nace libre” indica el
estado de naturaleza, un estado regido por el Derecho natural, donde toda
persona posee el derecho a la libertad e igualdad. “Pero por todos lados esta
encadenado”, indica las sociedades politicas como eran en esa época®’; las
sociedades politicas que los autores de la llustracion querian combatir:
sociedades jerarquizadas, estratificadas, fundadas sobre la diferencia de estatus
de las personas; esas sociedades se justificaban por el Derecho divino, y se
suponia que representaban el orden deseado por Dios. El estado de naturaleza

era, por el contrario, una idea verdaderamente subversiva: hacia estallar en afiicos

7 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Sobre el Origen de las Declaraciones de Derechos
Humanos, México, UNAM-CNDH, 2009, pp. 17-32; RODRIGUEZ MORENO, Alonso, Origen,
Evolucion y Positivizacion de los Derechos Humanos, México, CNDH, 2015, pp. 13-47.

8 GONZALEZ OROZCO, Ignacio, Hobbes. El Estado es necesario porque el hombre es un lobo
ara el hombre, Barcelona, RBA, 2015, pp. 92-99.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques, “El Contrato Social”, en ROUSSEAU, Jean-Jacques, Rousseau,
op. cit. Un andlisis en RATTO, Adrian, Rousseau. El hombre es bueno por naturaleza, pero la
sociedad lo corrompe, Barcelona, RBA, 2015, pp. 41-44; TUNNERMANN B., Carlos, Los Derechos
Humanos. Evolucién historica y reto educativo, Caracas, UNESCO, 1997, pp. 8-16.
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la sociedad politica, tal como se la conocia; hacia estallar las jerarquias sociales.
En efecto, segin ROUSSEAU, una sociedad politica justa debia fundamentarse
sobre el contrato social: el contrato social, siendo un contrato por el cual todas las
personas en el estado de naturaleza se unen y fundan juntas el Estado, la
sociedad politica. Lo que también vemos en esta visidn es una idea democrética,
la legitimidad del Estado no viene mas del cielo, de Dios, sino que viene de los
ciudadanos; el Estado fundamenta su legitimidad del consentimiento de los
ciudadanos.

Entre los autores de la llustracién, un pensador anglosajon, que tuvo una fuerte
influencia, fue John LOCKE. LOCKE escribi6 en el siglo XVII, antes, pues, que
ROUSSEAU, su teoria del Derecho natural. Segun ésta, el Derecho natural
conferia a los hombres tres derechos: los derechos a la vida, a la libertad y a la
propiedad. Los individuos guardan estos derechos, alun después de unirse para
crear el Estado; estos derechos son anteriores al Estado, y no se pierden al entrar
en la sociedad politica; la finalidad del Estado es, justamente, de proteger estos
derechos. LOCKE deduce de esto el derecho a revelarse contra un Estado que
pisoteara los derechos de sus ciudadanos; en este caso, los ciudadanos tendrian
el derecho de deshacerse de él. Existe, pues, un derecho a la revolucion*®°.

Este pensamiento de LOCKE tuvo gran impacto del otro lado del Atlantico:
justificd, o sirvié de justificacion, a la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos. Ya vemos una influencia de LOCKE, primero en la Declaracion
de Virginia de 1776, que a su vez influencio la Declaracion de Independencia
escrita por Thomas JEFFERSON, también en 1776. En la Declaracion de
Independencia, primero son invocados los derechos inalienables: el derecho a la
vida y a la busqueda de la felicidad; también se ve la afirmacion del derecho a la
revolucion. La justificacion de la secesion de las trece colonias del Reino Unido, es
justamente el derecho de conservar esos derechos, de deshacerse de un gobierno

gue se ha tornado tiranico.

120 | OCKE, John, “Segundo Tratado sobre el Gobierno”, LOCKE, John, Locke, Madrid, Gredos,
2015. Para un andlisis, GAMARRA QUINTANILLA, Garikoitz, Locke. El Estado debe proteger los
derechos y libertades individuales de los ciudadanos, Barcelona, RBA, pp. 115-149.
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En 1789, la ola revolucionaria llega también a Europa y precisamente a Francia.
Es en este contexto que fue adoptada la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.

Recalquemos que el término “declaracion” no es fruto del azar: al elegir este
término, los autores quisieron hacer hincapié en que esos derechos no fueron
inventados o creados, pero que siempre han existido. Ellos se limitan a
exponerlos en textos solemnes. Este punto de vista es expresado en la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en los siguientes
términos: “La ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre
son las Unicas causas de las desgracias publicas y de la corrupcion de los
gobiernos”. Las declaraciones tienen, en el fondo, como meta de recordar, estos
derechos, de exponer los que han sido despreciados u olvidados en el pasado.

b. Segunda discusion.

Las grandes Declaraciones de Derechos del Hombre del siglo XVIII han, sin duda,
marcado una época importante en el nacimiento de los Derechos Humanos.

b.1. Problemas de los derechos humanos.

Sin embargo, quedaban aun problemas por resolver. Mencionemos tres: la
naturaleza juridica no vinculante de las declaraciones, la ausencia de un
mecanismo juridico de implementacion, el circulo limitado de destinatarios.
Retomaremos cada uno de estos problemas, y mostrar cuales fueron las
respuestas que se les dieron.

b.1.1. Primer problema: la naturaleza juridica no vinculante de las declaraciones.
En efecto, las Declaraciones del siglo XVIII tienen un valor politico, pero no
juridico. Con estas Declaraciones, los derechos humanos vieron la luz como
derechos morales, pero todavia no como derechos legales*?*.

Hoy, los derechos fundamentales, los derechos del hombre, estan protegidos por
practicamente todas las Constituciones nacionales. Desde un punto de vista
histdrico, los Estados Unidos fueron los pioneros: la Constitucién americana de

1787 fue revisada dos afios mas tarde, en 1789, para agregarle un catalogo de

2L NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teorfa y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, op. cit.,

pp. 1-2.
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derechos fundamentales, las diez primeras enmiendas conocidas por los "Bill of
Rights".

En otros Estados, y en los Estados europeos, la codificacion de los derechos
fundamentales es, mas bien, un fenémeno del siglo XIX.

b.1.2. Segundo problema: la ausencia de un mecanismo juridico de
implementacion.

Para la efectividad de los derechos fundamentales, no es suficiente protegerlos
por Constituciones nacionales. Hace falta, ademas, un 6rgano cuya mision sea
garantizar su respeto. En la historia, es el juez constitucional el que emergié como
tal d6rgano, y que tiene por mision la implementacién de los derechos
fundamentales. Los derechos fundamentales fueron embargados por el juez
constitucional, cuya misién es sancionar su violacion, pero también concretizar el
contenido de estos derechos.

El manejo de los derechos fundamentales por el juez constitucional es un
fendmeno reciente; principalmente, del siglo XX.

b.1.3. Tercer problema: el circulo restringido de destinatarios.

Volvemos al punto de la exclusion. El circulo restringido de destinatarios era otra
de las dificultades a la cual se enfrent6 el movimiento de los derechos humanos.
En efecto, la bonita retoérica de las grandes Declaraciones del siglo XVIII
contrastaba con la realidad politica, o la interpretacién que se hacia de sus textos;
varias categorias de personas estaban, de una u otra manera, excluidas del
circulo de los titulares de los derechos.

Podemos mencionar, como ejemplo, a las mujeres, los esclavos y los indigentes.
En lo que concierne a las mujeres, Olympe DE GOUGES critic6 su
marginalizacion y opresiéon ya en 1786; muri6 en la guillotina, condenada
por imprudente, enemiga de la Revolucion Francesa y por ser mujer-hombre.
Escribié: “He aqui como esta expuesto nuestro sexo. Los hombres gozan de todas
las ventajas (...) Se nos excluye de todo poder, de todo saber”. En 1791, opuso a
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano una Declaracién de
los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, texto que recalcaba la necesidad de

reforma; el articulo 4 de esta Declaraciéon tiene el contenido siguiente: “E/
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ejercicio de los derechos naturales de la mujer no limitan mas que con la perpetua
tirania que el hombre le opone. Estos limites deber ser reformados por las leyes
de la naturaleza y de la razon”.

Los esclavos tampoco fueron considerados como titulares de los derechos
humanos. La Declaracidon de Virginia nos permite justificar esta afirmacion. En
efecto, en un proyecto de la Declaracion figuraba la afirmacién que los hombres
nacen iguales y libres; mas tarde, se tacharia el término “nacimiento” por ser
considerado como peligroso por una sociedad que practicaba la esclavitud.
Ademas, se agrego que no se pueden perder los derechos humanos al entrar en
un estado de sociedad. La idea escondida tras esta precision era afirmar que los
esclavos, justamente, no forman parte de la sociedad politica y, por consiguiente,
no son titulares de los derechos humanos.

En cuanto a las personas sin fortuna, eran excluidos del contrato social por el
hecho de no poder votar; era, pues, el sistema de sufragio censitario. El abate
SIEYES habia hecho una distincién entre los ciudadanos llamados activos,
aguellos que poseen una fortuna y que pueden votar; y los ciudadanos pasivos,
que no poseen fortuna y no pueden votar'?,

Vemos, pues, que existian varias categorias de personas que estaban excluidas
de la titularidad de los derechos humanos.

Sin embargo, las grandes Declaraciones del siglo XVIII engendraron, de alguna
manera, una presuncion de igualdad y de libertad; inspiraron, después,
reivindicaciones para ensanchar el circulo de titulares. Las Declaraciones
inspiraron, entre otros, el movimiento feminista, el movimiento socialista, al que
luchaba contra el sufragio censitario y al movimiento abolicionista.

b.2. Contracorrientes a los derechos humanos.

Seria errébneo pensar que la historia de los derechos humanos es una historia
lineal, que tiende siempre hacia el progreso. En el siglo XIX, aparecieron varias
contra-corrientes. Me gustaria mencionar las siguientes: el positivismo, el

utilitarismo, el nacionalismo, el colonialismo y el darwinismo social.

122 SIEYES, Emmanuel J., ¢ Qué es Tercer Estado?, UNAM, 1989.
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b.2.1. El positivismo juridico.

El positivismo juridico es una doctrina que se oponia a la teoria del Derecho

natural; negaba la teoria del Derecho y de los derechos naturales como concepto
metafisico subjetivo, vinculado con la moral, pero no con el Derecho. Un conocido
partidario del positivismo, Jeremy BENTHAM, es autor de una critica descarada de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. En su libro
Anarchical Fallacies (Falacias politicas), BENTHAM refuta la teoria del Derecho
natural: para él, es un disparate retorico, un disparate sobre zancos; los Unicos
verdaderos derechos son los derechos consagrados por el orden juridico: los
Derechos naturales no son derechos reales, sino una ficcion, algo que se imagino.
b.2.2. El utilitarismo.

BENTHAM no fue sélo partidario del positivismo, sino que también es el fundador
del utilitarismo: para el utilitarismo, la maxima ética que hay que perseguir es la de
maximizar la felicidad de todos; entonces, los derechos subjetivos se justifican en
la medida que son Uutiles para el bienestar de todos. Para el utilitarista, por ejemplo
(como BENTHAM lo defendia), la tortura no estd absolutamente prohibida, sino
gue puede justificarse en ciertas circunstancias; cuando sirve, por ejemplo, a
prevenir una gran calamidad.

b.2.3. El nacionalismo.

La tercera contra-corriente, el nacionalismo, condujo a una vision introvertida, se
podria decir, de los derechos humanos: los derechos humanos son mas derechos
del ciudadano que derechos humanos. ¢Y quién es el ciudadano?: el ciudadano
es aquel que pertenece a la Nacién. No se hace, pues, hincapié en el individuo,
como lo hizo la llustracion, sino que se hace hincapié en su pertenencia a una
colectividad, la Nacion, definida como una comunidad unida por una historia o una
religion. Segun este enfoque, los derechos universales no pueden existir; los
derechos son siempre relativos a una cierta comunidad, a un cierto orden juridico.

Vemos que detras, y también con, del nacionalismo, aparecen controversias sobre
la universalidad de los derechos humanos, y es una controversia que perdura
hasta hoy. Controversia dificil, que opone los universalistas a los relativistas de los

derechos humanos.
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b.2.4. El colonialismo y el darwinismo social.

Las cuarta y quinta contra-corrientes, el colonialismo y el darwinismo social, no
fueron tampoco favorables a la doctrina de los derechos humanos. Las dos
practicas, en el fondo, han justificado la ocupacién de otros paises, haciendo una
distincién entre los pueblos llamados “avanzados”, por una parte, y los pueblos
llamados “barbaros”, menos avanzados en la evolucion. La siguiente cita que
define el colonialismo, constituye una ilustracion: “Colonizar es vincularse con
paises nuevos, para beneficiar de los recursos de toda naturaleza de esos paises,
ponerlos en valor por el interés nacional y, al mismo tiempo, llevar a los pueblos
primitivos que carecen de ellas, las ventajas de la cultura intelectual, social,
cientifica, moral, artistica, literaria, comercial e industrial, prerrogativa de las razas
superiores™?3. La colonizacién es, pues, un establecimiento fundado en un pais
nuevo por una raza avanzada, para realizar la doble meta que acabamos de
indicar. La distincién entre raza superior -por una parte- y raza inferior -por la otra-
condujo a la Humanidad a la negacion de los derechos humanos, a la catastrofe

moral y humanitaria que fue la Segunda Guerra Mundial.

7. La clasificacidn generacional: enfoque critico.

La clasificacion vasekiana de los derechos humanos en tres generaciones no ha
faltado de suscitar criticas.

Seria bueno presentar tres tipos de criticas: el primer tipo de critica es de orden
terminolégico; el segundo tipo de critica, lo toma de la naturaleza productiva de la
clasificacion generacional; y, el tercer tipo de critica presenta las consecuencias
ideoldgicas y politicas que han fluido de esta clasificacion.

a. Critica de orden terminoldgico.

La critica de orden terminolégico en principio, en el fondo los autores declararon
que el término “generacion” induce en un error, porque el término generacion
evoca la idea de una generacién que sucede y reemplaza a la otra; se podria
pensar entonces que una generacidon de derechos humanos mas reciente

reemplaza a una generacion mas vieja, mas antigua.

12 MERIGNHAC, Alexandre, Précis de législation et d’economie coloniales, Paris, 1912.
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Eso no es claramente la idea de esas tres generaciones de derechos humanos,
ciertamente: estas categorias de derechos coexisten y se complementan.

b. La naturaleza reduccionista de la clasificacion.

La segunda critica, en la que se toma a la naturaleza reductores de la
clasificacion, en el fondo se puede decir que es el otro lado de la moneda de una
tentativa de simplificar.

Desde que se intenta simplificar, se expone a la critica de ser muy simplificador,
de ser muy reductor. Por ejemplo: es evidente que el criterio temporal es una
aproximacion; los movimientos sociales y politicos no se contentan, no respetan
los limites de un siglo.

Sin embargo, se ha reprochado a esta clasificacion de ser reductor a otros
aspectos: por una parte, hay derechos que son dificiles de clasificar; por otra
parte, se vera que hay generaciones que se superponen. Un derecho que es dificil
de clasificar es la prohibicion de la discriminacion: en el fondo, es un derecho que
se trata en casi todas las convenciones en materia de derechos humanos, es un
derecho transversal. Ese derecho, el derecho de respetar la igualdad de trato, se
aplica en el dominio de los derechos civiles y politicos, en el dominio de los
derechos econémicos, sociales y culturales, y en el dominio de los derechos de
solidaridad.

Entonces, aqui se ve un derecho que es dificil de clasificar en razén de su
naturaleza transversal. Ademas, se ve que el contenido de dos Pactos se
superpone. Ciertamente, muchos derechos estan protegidos en los dos Pactos,
donde se encuentra especialmente la libertad sindical (articulos 8 del PIDESC y
22 PIDCP), la libertad de casarse (articulos 10.1 del PIDESC y 23 PIDCP), la
prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (articulos 6 del PIDESC y 8.3
PIDCP), y el derecho de los padres aseguran la educacion religiosa y moral de los
hijos (articulos 12.3 del PIDESC y 18.4 PIDCP).

No hay Unicamente superposicion entre dos derechos relevantes de diferentes
categorias; hay, también, superposicidn entre sub-categorias de derechos. Ya
vimos dos ejemplos: por una parte, las libertades de comunicacion, cuyos

derechos civiles se sobreponen con derechos politicos; por otra parte, el derecho
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a la educacion puede ser considerado como un derecho social, ya que el Estado
es llamado a proporcionar prestaciones de base a la poblacion, y el derecho a la
educacion forma también parte de los derechos culturales.

Finalmente, hemos visto también que los derechos humanos engendran, segun la
clasificacion generacional, diferentes obligaciones a cargo del Estado. La primera
generacion engendra obligaciones negativas, y la segunda generacién
obligaciones positivas, asi que el Estado debe actuar.

En el fondo, de eso se deduce que la realizacion de los derechos de la primera
generacion es gratuita, y aquella de la segunda generacion es costosa. Esa vision
polarizada ha sido juzgada también como reduccionista, con titulo justo, y es esta
critica la que muestra, en el fondo, que ya se esta cerca del territorio de la
ideologia.

He aqui un ejemplo para ilustrar los propésitos: el articulo 10 del Pacto Il, protege
el derecho de las condiciones de detencién conformes a la dignidad humana. Mas
precisamente, el articulo 10.1 del Pacto dice: “Toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”; la misma disposicion enuncia también reglas mas precisas, como las
que separan a los adultos de los adolescentes, y se entiende bien que la
realizacion de ese derecho es necesariamente costoso: se deben construir
prisiones, y prisiones que permitan recibir de una manera conforme a la dignidad
humana, a los detenidos.

A eso, se adjunta que los derechos de la segunda generacién, los derechos cuya
realizacion es juzgada costosa, puede también ser obstaculizada por acciones del
Estado. Un ejemplo: los desalojos arbitrarios, donde el Estado actué; y, por la
accion, ha llevado, ha aportado injerencia en un derecho de la segunda
generacion.

c. Critica de orden ideoldgico.

Esa vision polarizada se opone entonces, por una parte, derechos que pretenden
ser gratuitos, a derechos costosos ya ilustrada en el tercer tipo de critica, que es
de orden ideolégico. Esa critica es, en nuestro sentido, la critica mas fundamental,

a la cual dedicamos mas tiempo.
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Esa critica, en el fondo, exprime una visibn competitiva, antagonista, entre
diferentes categorias de derechos humanos. Esa critica sirvio a los estados servir
al mapa y rechazar el menu integral de los derechos humanos; cuando digo “servir
al mapa”, quiero decir que, en el fondo, los Estados estaban suscritos a los
derechos humanos que iban conformes a su preferencia ideoldgica, pero que
abandonaron otros derechos humanos juzgados de menor importancia, incluso
contrario a su ideologia.

c.1. El blogue Oeste-Este.

Una primera escision es Oeste-Este: esta escision se opone durante la Guerra
Fria entre el bloque occidental y el bloque soviético, como lo demuestra el

siguiente mapa'**:

70

[ otte1 allies of the United States

- Warsaw Pact

- Socialist countries aligned with the Soviet Unio

- Other allies of the Soviet Union
Non-aligned nations

®  Communist guerillas

@  Anti-communist guerillas

Vemos sobre el mapa los dos bloques que se entrechocan; asi, pues, aqui
observamos a la “cortina de hierro” que bajé sobre Europa durante la Segunda
Guerra Mundial, que se oponia a los grandes poderes: la Union Soviética y sus
aliados, por una parte, y los Estados Unidos y sus aliados, por otra.

c.2. Posicion del blogue soviético.

Desde el punto de vista del bloque soviético, los derechos de la primera

generacion eran considerados sobre todo como garantias que protegen los

24 HERTIG-RANDALL, Maya y HOTTELIER, Michel, Curso de Introduccién a los Derechos

Humanos. Apuntes, Ginebra, sin impresion, Universidad de Ginebra, 2017.
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intereses egoistas de la burguesia y que amenazan la realizacion de los derechos
de la segunda generacion. Retomamos aqui la critica marxista de los derechos de
la primera generacion.

Los rastros de esta posicion subsisten incluso hoy en dia.

c.3. Posicion del blogue capitalista.

A la inversa, el bloque occidental, en cuanto a él, insistia en la prioridad de los
derechos civiles y politicos: verdaderos derechos son los de la primera
generacion. Como soporte de este argumento, se insistia mucho en la diferencia
entre, por una parte, los derechos dichos gratuitos de la primera generacion,
comparados con los derechos, digamos, costosos de la segunda generacion. La
idea era decir que los derechos de la segunda generacién son, sobre todo,
aspiraciones de orden politico, objetivos sociales de orden programatico que se
dirigen, en primer lugar, a los legisladores.

c.4. Consecuencias de esta critica.

c.4.1. Consecuencias a nivel convencional.
Esas dos visiones opuestas, antagonicas, tuvieron una influencia muy concreta al
nivel de los derechos humanos, condujeron a la division de la Declaracion
Universal.
Expliguemos: hemos visto que la Declaracién Universal protege tanto los derechos
civiles y politicos como derechos econdmicos, sociales y culturales. Mientras se
trata de concretizar la declaracién, de conferir de las fuerzas juridicas
apremiantes, hemos visto que, a nivel universal, en el fondo aparecen dos
documentos distintos: los dos pactos, el Pacto | (PIDESC) y el Pacto Il (PIDCP),
cada uno dedicado a una de las dos generaciones.

c.4.2. Consecuencias practicas.

Sin embargo, esta division tuvo también una dimension practica.

» La primera consecuencia practica permitio a los Estados de servirse en el
mapa; de esta manera, ratificar el Pacto o el instrumento que se dedica a los
derechos conformes a su preferencia ideoldgica.

» La segunda consecuencia practica concierne la realizacion y la puesta en obra

de diferentes categorias de derechos. llustramos ese punto con la ayuda de

67



los dos Pactos: los dos Pactos son construidos de una manera simétrica, su
estructura es idéntica, y en los dos Pactos, el articulo 2 esta dedicado a las
obligaciones de los Estados. Sin embargo, es interesante ver que los dos
articulos no son férmulas de la misma manera. Veamos juntos, entonces, el
contenido del Pacto Il: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto. (...)*%; entonces, vemos aqui una
disposicion que es asi de simple, que expone una idea simple: los Estados
estan obligados a realizar los derechos de una manera inmediata desde que
son ligados por el Pacto, desde que ellos lo ratifican. Ahora veamos el articulo
2 del Pacto I, veremos que su obligacibn es mucho mas compleja y mas
larga: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™?®; esta
obligacién no se satisface facil de manera efectiva, y también era vista asi por
la doctrina, por autores.

Y, en el fondo, lo que interesa es que se vea aparecer diferentes calificativos y
que, justamente, suaviza de cierta forma, podriamos decir, las consecuencias
juridicas de los derechos tratados en el Pacto I: ante todo, vemos ahi una
alusién a la realizacién “progresiva”. Entonces, se parte de la idea de que la
realizacion de esos derechos se extiende en el tiempo, puede tomar tiempo;
vemos, ante una alusion de restriccion presupuestaria de los Estados: los
Estados estan obligados al maximo de sus recursos disponibles; en seguida,
el dltimo punto, al final de la disposicion, se refiere sobre todo a los

legisladores: entonces, se enfatiza en las medidas legislativas por adoptar.

125 Articulo 2.1 del PIDCP.
126 Articulo 2.1 del PIDESC.
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La vision diferente de las obligaciones en virtud de los dos Pactos también
tiene consecuencias en la implementacion de los derechos que contienen: la
implementacion, tanto en el nivel internacional como en el nivel interno. En
cuanto a la implementacion en el nivel internacional, se ha optado por
sistemas diferentes: en 1966, cuando se adoptaron los dos Pactos, la
Asamblea General de la ONU adopté tres instrumentos: los dos Pactos y un
protocolo adicional, un protocolo adicional que se refiere al Pacto Il, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®’; ese instrumento permite al
Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos es un
organo de control del Pacto, de reglamentar sobre las quejas por parte de los
particulares. Es interesante ver que para el Pacto I, en 1966, tal procedimiento
no fue considerado; hoy en dia, existe también un protocolo adicional que
permite al 6rgano de vigilancia del Pacto |, de reglamentar sobre las quejas,
pero ese protocolo data de 2008, ya mucho después del fin de la Guerra
Fria'?.

En cuanto a la implementacion en el nivel interno, los autores del Pacto Il son
partidarios de la idea de que esos derechos pueden y deben ser
implementados por el juez, por un érganos judicial. En virtud del articulo 2.3.A
del Pacto Il, “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podréan interponer un
recurso efectivo (...)” en el Pacto I, buscamos en vano una disposicién que
trate el derecho como un recurso util. Algunas instancias nacionales dedujeron
de ello que los derechos, los derechos tratados en el Pacto | no son
justiciables. ¢Qué se entiende por ese término, por el término de la
fusticiabilidad™?: es la idea de que una instancia judicial puede sancionar la
violacion de un derecho; entonces, esta es competente para implementar los
derechos. Se puede tomar como ejemplo totalmente concreto: la libertad de

expresion es justiciable en la medida o, por ejemplo, un juez puede pronunciar

127
128

Protocolo facultativo del PIDCP, adoptado el 16 de diciembre de 1966.
Protocolo facultativo del PIDESC, adoptado el 10 de diciembre de 1998.
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el levantamiento de una prohibicion de publicar un articulo; o, el derecho a la
seguridad, a la libertad a la seguridad es justiciable: un juez podra ordenar la
liberacion de una persona detenida de una manera arbitraria.
Hemos visto las repercusiones totalmente tratadas en la escision Oeste-Este. En
la siguiente secuencia, vamos a hablar sobre la segunda escision, la escision
Norte-Sur.
d. Criticas de orden geografico.
La segunda escision es una Norte-Sur. Esa escision opone sobre todo a partir de
los afios ‘70, a los Estados desarrollados con los Estados en via de desarrollo, tal

y cual lo podemos concebir en el siguiente mapa'®;

g“ﬁ o -
e - °

Se puede ver sobre el mapa a los paises del Norte opuestos a los paises del Sur,
paises que tienen preocupaciones y reivindicaciones en diferentes partes.

d.1. Posiciones.

En la escision Norte-Sur también tuvieron lugar importantes enfrentamientos.
¢, Cual fue la posicién de los bloques respectivos?

d.1.1. Posicion de los paises del Norte.

Desde el punto de vista de los paises del Norte, los derechos de la solidaridad (es

decir, los derechos colectivos) no fueron considerados realmente como derechos.

2 HERTIG-RANDALL, Maya y HOTTELIER, Michel, Curso de Introduccién a los Derechos
Humanos, op. cit.
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Esos derechos fueron criticados, porque asi como reflejan una ideologia
colectivista, hostil a la idea de la libertad de pseudo-derechos. ¢Por qué “pseudo-
derechos™: porque son, por una parte, imprecisos, imprecisos en cuanto a Ssu
titular, ¢qué es un pueblo?, es dificil de definir; ¢quién esta obligado por esos
derechos a la solidaridad?, ¢los Estados, la comunidad internacional?,
nuevamente no es claro.

d.1.2. Posicion de los paises del Sur. La particular trade-off tesis.

Volvamos a la posicion de los paises en via de desarrollo, que eran también muy
esceépticos con respecto a la posicion o de los derechos juzgados prioritarios por
los paises del Norte. Segun los paises en via de desarrollo, en el fondo, los
derechos verdaderos son los derechos de solidaridad. Y, como soporte de este
argumento, presentabamos que en el fondo, la realizacién de esos derechos de
solidaridad implica, a menudo, una mano fuerte; en otros términos, es necesario
un régimen que no sea obstaculizado por los derechos civiles y politicos; es
necesaria una mano fuerte que realice el derecho al desarrollo y la prosperidad
economica.

Y, en el fondo, segun ese punto de vista, hay pues una eleccion que tomar: si se
van a realizar los derechos de solidaridad, es necesario de alguna manera
reconocer los derechos de la primera generacion, lo cual es una tesis llamada en
inglés la trade-off tesis. Como soporte de esta trade-off tesis, se han invocado
también argumentos de orden cultural: en el fondo, los derechos de la primera
generacion reflejan una cultura, una visién occidental, una vision occidental que
pone al individuo en el centro; mientras que, en las otras culturas, en especial los
paises asiaticos, se pone al centro sobre todo a la comunidad. Si se interesa en el
deber del particular por delante de la comunidad, no se tiene una vision
excesivamente individualista.

La tesis de los paises asiaticos ha dado lugar a un importante debate sobre la
especificidad de los valores asiaticos: esa vision segun la cual en Asia los valores
son diferentes que en Occidente. Se los encuentra en documentos: la
Declaracion de Bangkok, que era una Declaracion en la cual los paises asiaticos

preparan la Segunda Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de 1993. Si
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se estudia la Declaraciéon de Bangkok, se nota que se acentla sobre todo, en la
soberania nacional, sobre el derecho al desarrollo, y ademas en las
especificidades culturales. He aqui un pequefio extracto:

Los Estados ponen énfasis en los principios de respeto de la soberania
nacional y de la integridad territorial, asi como de la no-injerencia en los
asuntos interiores de los Estados y de no-recurrir a los derechos humanos
como un instrumento de presion politica; (...). Los Estados constatan que, si
los derechos humanos son por naturaleza universales, deben estar
considerados en el contexto del proceso dindmico y evolutivo de la fijacion
de las normas internacionales, tomando en consideracion la importancia de
las particularidades nacionales y culturales, asi como diversos contextos
histéricos, culturales y religiosos™®.

Vemos aqui una expresion, un apego a los valores asiaticos. En resumen, se

puede decir que desde el punto de vista del Estado del Sur, los derechos de la
primera generacién no estan adaptados al contexto econdmico y cultural de esos
paises.

Vemos también, en ese enfrentamiento, una vision compartimentada, competitiva,
antagonista, de los derechos humanos.

Esa visibn competitiva ha generado también contra-movimientos. Ese contra-
movimiento pudo afirmarse al final de la Guerra Fria y dio nacimiento a la tesis de
la indivisibilidad de los derechos humanos.

En sintesis, una serie de elementos que han caracterizado la evolucion progresiva,
con vaivenes, de los derechos humanos, en su reconocimiento, positivacion y
justiciabilidad, con las subsiguientes consecuencias en la vida de las personas,
sobre todo, los mas excluidos. Esto, tiene su fuerte componente en los derechos
econdmicos, sociales y culturales, con especial énfasis en el papel de nuevos
actores trascendentes en el concierto internacional, como son las empresas

transnacionales, tal y como podremos observar en el siguiente Capitulo.

%0 peclaracion de Bangkok, de 07 de abril de 1993.
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CAPITULO IV. COMERCIO EXTERIOR, VIDA DIGNA Y DERECHOS HUMANOS
EN AMERICA LATINA

1. Los derechos econémicos Vv sociales.

Los derechos econdmicos y sociales hunden sus raices en la ideologia socialista y
comunista. Karl MARX, en efecto, se mostraba muy critico ante los derechos
consagrados por la Declaracion del Hombre y del Ciudadano, los derechos de
primera generacion. En su obra Sobre la Cuestion Judia, publicada en 1844,
MARX escribe®®":

Ninguno de los llamados derechos humanos va, por tanto, mas alla del
hombre egoista, del hombre como miembro de la sociedad burguesa, es
decir del individuo replegado sobre si mismo, su interés privado y su arbitrio
privado, y disociado de la comunidad.

En otras palabras, ¢cual es, para MARX, la libertad de los pobres? Para los

pobres: la libertad de morir de hambre; la propiedad: un derecho para aquellos que
poseen una propiedad de explotar aquellos que no la tienen; dicho de otra
manera: los derechos de la primera generacion no son utiles, ya que no tienen en
cuenta los intereses del proletariado procedente de la revolucién industrial.
Anatole FRANCE expresaba la misma idea, de manera elocuente, en su obra El
Lirio Rojo, publicado en 18942

iMotivo de orgullo el ser ciudadano! Consiste, para el pobre, en sostener
y conservar al rico en su poderio y ocio. Debe trabajar ante la majestuosa
igualdad de leyes que prohibe tanto al rico como al pobre de dormir bajo los
puentes, de mendigar en la calle y de robar pan.

En esta cita, Anatole FRANCE ataca a la igualdad llamada formal. La igualdad

formal significa que todos los ciudadanos son iguales ante la ley: la ley se les
aplica de la misma manera. Es cierto que la prohibicion de mendigar concierne
todo el mundo, pero miremos sus efectos en los hechos: la prohibicion de
mendigar concernira sobre todo a los pobres y no es pertinente para los ricos;

dicho de otro modo, para los pobres la igualdad puramente formal es insuficiente,

131 MARX, Karl, “Sobre la Cuestién judia”, en MARX, Karl y RUGE, Arnold, Los Anales Franco-
Alemanes, Barcelona, Ediciones Martinez Roca, 1970, p. 244.
32 FRANCE, Anatole, El Lirio Rojo, Cérdoba (Argentina), Ediciones del Sur, 2005, p. 92.

73



hay que apuntar hacia una igualdad material, una igualdad en los hechos, en la
realidad social.

Es una vision de igualdad de oportunidades, incluso de resultados, que esta
subyacente a la segunda generacion. Para conseguir una igualdad material, es
decir, una igualdad de oportunidades o incluso de resultados, el Estado no puede
contentarse en un rol pasivo, debe actuar. Debe, por ejemplo, proporcionar los
bienes y servicios mas elementales a la poblacion; debe, también, adoptar
politicas sociales: por ejemplo, debe instaurar un sistema de educacion gratuita y
obligatoria.

Los derechos de segunda generacion permiten, pues, a los particulares de exigir
prestaciones de la parte del Estado. Por esta razon, también se ha llamado a los
derechos de segunda generacion, “derecho de reclamo” o “derechos-espada”. Por
ejemplo: el Estado viola el derecho a la vivienda si deja a sus ciudadanos dormir
bajo los puentes; viola el derecho a la alimentacion si deja a su poblacién morir de
hambre.

Vemos aqui también, otra imagen del Estado, otra vision del Estado, en
comparacion a la vision subyacente a la primera generacion. El ideal de Estado
subyacente a la primera generacién era el de un Estado-vigia nocturno, un Estado
minimo; mientras que, para la segunda generacion, la vision del Estado es la de
Estado providencial.

a. Derechos econémicos.

¢, Cudles son los derechos pertenecientes a los derechos econémicos y cuales a
los derechos sociales? Al hablar de derechos econdmicos, nos referimos los

derechos vinculados a la condicion del trabajador, de la persona que ejerce una
actividad lucrativa dependiente. Estos derechos comprenden, por ejemplo, la
libertad de asociacion, el derecho a la huelga; son, pues, derechos enfocados a
proteger la accion colectiva de los trabajadores. Encontramos también el derecho
al trabajo: es decir, la posibilidad de ganarse la vida gracias a un trabajo
libremente escogido o aceptado. También encontramos el derecho a una
retribucién justa y una duracion razonable del tiempo de trabajo, asi como la

garantia de la seguridad y de la higiene en el trabajo.
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b. Derechos sociales.

Los derechos sociales son independientes de la condicion del trabajador. Son,

pues, derechos humanos que corresponden a toda persona humana, y esos
tienen como finalidad el cumplimiento de las necesidades mas elementales de la
poblacién. Se puede identificar las cuatro necesidades mas primordiales:
alimentacion, salud e higiene, vivienda y abrigo. Estas cuatro necesidades estan
protegidas por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en patrticular por los articulos 11 y 12 de este Pacto. El articulo 11
del Pacto indica: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia™®. El articulo 12 puntualiza el derecho a la salud,
comprendido como un derecho a la salud tanto fisica como mental: “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
maés alto nivel posible de salud fisica y mental™*.

A pesar que los derechos sociales corresponden a toda persona, en los hechos,
estos derechos son, sobre todo, relevantes para los mas pobres de la sociedad.
Esta idea también se extendio al nivel internacional de los derechos humanos; hoy
en dia, existen convenios dedicados a grupos vulnerables, convenios especificos
que protegen aquellos grupos que necesitan una proteccion especifica,
especialmente las mujeres, los nifios, las personas pertenecientes a minorias
étnicas o raciales, asi como las personas minusvalidas.

Por el momento, hemos hablado de derechos econémicos y sociales asi como de
convenios especificos. Precisemos que los convenios especificos no pertenecen a
la segunda generacion; pero, la idea de base es, asimismo, la de igualdad: existen
personas con necesidad de proteccion especial.

c. Derechos culturales.

Ahora bien, ¢qué hay de los derechos culturales? Todavia no los hemos

mencionado.

133 Articulo 11.1, primera parte, del PIDESC.

134 Articulo 12.1 del PIDESC.
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Los derechos culturales forman parte de la tercera subcategoria de los derechos
llamados de segunda generacion.
La idea de base de los derechos culturales es que la identidad personal esta
intimamente ligada con la pertenencia cultural. Estos derechos encuentran sus
raices en la corriente del siglo XIX, una corriente contraria a la de la llustracion,
que consideraba al hombre como un individuo aislado. Aqui, también se recalca la
pertenencia de la persona a una comunidad cultural.
De manera general, los derechos culturales protegen la participacion y acceso de
toda persona a la vida cultural.
Esto plantea una pregunta ¢qué entendemos por vida cultural o cultura? Estos
términos son dificiles de definir, polémicos. Encontramos fuentes de inspiracion en
los trabajos de la UNESCO.
Otra definicidn atil ha sido propuesta en la Declaracion (llamada) de Friburgo; se
trata de una Declaracion elaborada por un grupo de trabajo interdisciplinario bajo
la direccion de la Universidad de Friburgo. ¢ Cémo define el término de cultura esta
Declaracion?: “(...) el término ‘cultura’ abarca valores, creencias, convicciones,
idiomas, conocimientos y artes, tradiciones, instituciones y modos de vida a través
los cuales una persona o un grupo expresa su humanidad y el significado que da a
su existencia y desarrollo™.
¢, Qué derechos forman parte de los derechos culturales? Esta cuestion también es
polémica; podemos decir que los derechos culturales son la subcategoria cuyos
contornos son los menos definidos. Dependiendo de los autores, existen
conceptos mas o menos vastos de derechos culturales. Si nos basamos en un
concepto mas bien minimalista de los derechos culturales, encontramos los
derechos siguientes:
e Elderecho a la educacion;
e El derecho de participar libremente a la vida cultural de la comunidad, de
gozar del arte y de participar al progreso cientifico y a las ventajas que de él
resulten.

e Lalibertad indispensable de busqueda cientifica y de actividades creadoras.

135 Articulo 2 de la Declaracion de Friburgo sobre los Derechos Culturales, de 7 de mayo de 2007.
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e El derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales provenientes
de toda produccion cientifica, literaria o artistica de los cuales se es el autor.

2. La tercera generacion de derechos humanos: los derechos de solidaridad.

Los derechos de la tercera generacion, los llamados derechos de solidaridad.

a. Titularidad.

Esos derechos se distinguen por un punto importante de las dos primeras
generaciones: los derechos de la primera generacion tienen a los individuos como
titulares, la persona humana, mientras que los derechos de la tercera generacion
tienen como titulares a entidades colectivas, a los pueblos.

b. Naturaleza.

Los derechos de solidaridad llegaron de las aspiraciones de los paises en vias de
desarrollo, y aferran sus raices en la segunda mitad del siglo XX.

Los dos pactos (es decir, el Pacto | y el Pacto Il) reflejan la aspiracion de los
paises en via de desarrollo a la descolonizacion y tratan el primero y el mas
conocido de los derechos de los pueblos: el derecho de los pueblos a la
autodeterminacién. Ese derecho protege la autodeterminacion en el dominio
politico, social, econédmico y cultural, y comprende también el derecho de los
pueblo a disponer liboremente de sus riquezas y de sus recursos naturales.

Existen otros derechos que también son clasificados dentro de los derechos de
solidaridad, pero contrariamente al derecho de los pueblos a la autodeterminacion;
esos derechos no estan tratados universalmente en tratados.

Se los encuentra en declaraciones o resoluciones; las declaraciones y las
resoluciones forman parte del soft law, que quiere decir que son documentos que
no son juridicamente vinculantes, que tiene un valor politico. Por esta razon, se ha
descrito los otros derechos como “derechos por convertirse”.

c. Contenido.

Veamos juntos cuales derechos forman parte de ello. Los derechos que son mas
mencionados, siempre bajo la égida de los derechos de solidaridad, son:

e El derecho al desarrollo;

e Elderecho ala paz:

e El derecho a un [medio] ambiente sano;
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e Elderecho a la ayuda humanitaria.

Ese derecho refleja las reivindicaciones de los paises en via de desarrollo hacia
un orden internacional mas justo. También expresa la idea de que la realizacion de
los derechos de la primera y de la segunda generacion no es independiente de las
condiciones econémicas, sociales, culturales y ambientales.

Esos derechos apelan a la fraternidad, a la solidaridad, porque en parte protegen
intereses colectivos: la paz, el ambiente. Ahi hay dos intereses de los cuales todo
el mundo se beneficia independientemente de su contribucion respectiva. Hemos
visto que universalmente, los derechos aparte, los derechos de los pueblos a la
autodeterminacion, se describieron como “derechos por convertirse”.

A nivel regional, en el continente africano, los derechos de solidaridad no son
propiamente derechos por convertirse, pero son derechos juridicamente
vinculantes; encontramos ciertamente, en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, todo un catalogo de derechos de la tercera
generacion. Ahi encontramos en especial:

e Elderecho a la igualdad de los pueblos (articulo 19);

e El derecho a la autodeterminacion (articulo 20);

e El derecho a la disposicion de riquezas y recursos naturales (articulo 21);

e El derecho al desarrollo econémico, social y cultural (articulo 22);

e El derecho de los pueblos a la paz (articulo 23);

e El derecho de los pueblos a un ambiente que satisfaga (articulo 24).

3.0IT.

Una de las organizaciones centrales (sino la mas), a nivel internacional, para la
proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Aunqgue la formacion de una entidad que vele por los intereses de los trabajadores
puede ser encontrada tanto en la Edad Media (con la formacién de los gremios
artesanales), asi como en el proceso que también remite origenes del Estado

social de Derecho a mediados del siglo XIX (con los movimientos proletarios que
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surgen producto de la segunda Revolucién Industrial)*®

, lo cierto es que la
caracteristica esencial que aunaba a esta ilacion historica se encuentra en
organizaciones provenientes de los propios trabajadores, respondiendo a
intereses particulares y diferenciados de los demas protagonistas (empleadores y
Estado).

A inicios de la centuria pasada, estas discusiones empiezan, producto de las
crecientes movilizaciones obreras, que culminan con una vigorosa legislacién
iniciada con el proceso de constitucionalizacion social a partir del Constituyente
mexicano de 1917, como mencionamos en el Capitulo Il de esta Tesis.

Para fines de la Primera Guerra Mundial, y dado el proceso correspondiente del
Tratado de Versalles, se establecié una serie de negociaciones tendientes a
institucionalizar, ahora a nivel internacional, los derechos sociales. Esto se plasmo
en 1919, con la creacion de la OIT, tras resoluciones de una Comision que
sesiond entre enero y abril de ese afio, y compuesta por representantes de
trabajadores de diversos paises'®’. La OIT establecié su sede en la capital suiza
de Ginebra, y su primer presidente fue el francés Albert THOMAS.

Es el organismo internacional especializado y asociado a las Naciones Unidas que
se encarga, entre otras funciones, de la elaboracion de recomendaciones y de
normas internacionales del trabajo. Las normas que emanan de la OIT deben ser
ratificadas por los Estados Miembros, en los términos contenidos en el articulo
19.5 del Texto de Constitucion de la OIT.

La OIT se ha destacado por emitir una serie de documentos internacionales, los
convenios, que aunque no tienen necesariamente fuerza normativa obligatoria,
implican una fuerte incidencia en el area de derechos humanos, incluso mas alla
de los meramente laborales. Entre ellos, destaca el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado en la septuagésima
sexta reunion de la CIT, de 27 de junio de 1989, y vigente desde el 05 de
septiembre de 1991. La inmensa trascendencia del Convenio 169 es el, ademas

de diferenciar entre pueblos indigenas y tribales (los segundos son aquellos

136 Recuérdese la formacion de las diversas Internacionales obreras, al alero del movimiento

olitico social marxista.
¥ OIT, La OIT. Qué es, qué hace, Ginebra, Organizacion Internacional del Trabajo, 2005, pp. 4-5.
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pueblos indigenas sin contacto con localidades urbanas o rurales distintas a su
propia comunidad), establecer el derecho a la consulta a tales comunidades, lo
que alcanza una inmensa trascendencia en lo que se refiere al impacto de las
empresas transnacionales, sobre todo mineras, en las areas que son el habitat
regular de tales comunidades. Es pertinente recordar la serie de conflictos sociales
que se han desarrollado entre comunidades e inversionistas 0 empresas mineras
canadienses en varios paises de América Latina, conocidos como litigio
estratégicos.

Otros convenios trascendentes son™®:

e NuUm. 29, sobre Trabajo forzoso (1930): dispone la eliminacion del trabajo
forzoso u obligatorio en todas sus formas™®;

e NUm. 87, sobre Libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion
(1948): que establece el derecho de todos los trabajadores y los empleadores
a constituir las organizaciones que estimen convenientes y a afiliarse a ellas,
sin autorizacion previa, y dispone una serie de garantias para el libre
funcionamiento de tales organizaciones, sin la injerencia de las autoridades
publicas.

e NUm. 98, sobre Derecho de sindicacién y de negociacién colectiva (1949): que
estipula la protecciébn contra todo acto de discriminacién tendiente a
menoscabar la libertad sindical, la proteccion de las organizaciones de
trabajadores y de empleadores contra actos de injerencia de unas respecto de
otras, y medidas de promocién de la negociacion colectiva.

e NUm. 100, sobre Igualdad de remuneracion (1951): que prevé la igualdad de
remuneracion y de prestaciones entre hombres y mujeres por un trabajo de
igual valor.

e NuUm. 105, sobre Abolicion del trabajo forzoso (1957): que prohibe el uso de

toda forma de trabajo forzoso u obligatorio como medio de coercion o de

138

1o OIT, La OIT. Qué es, qué hace, op. cit., p. 16.

Admiten algunas excepciones, tales como el servicio militar, el trabajo penitenciario
adecuadamente controlado y el trabajo obligatorio en situaciones de emergencia, tales como
guerras, incendios, terremotos, etc.
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educacion politicas; como castigo por tener o expresar determinadas
opiniones politicas o posturas ideolégicas.

e NuUm. 111, sobre Discriminacion (empleo y ocupacion) (1958): que prevé la
formulacion de una politica nacional que elimine toda discriminacion en
materia de empleo, formacién profesional y condiciones de trabajo basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social, y que promueva la igualdad de oportunidades y de trato.

e NUm. 138, sobre Edad minima (1973): que tiene por finalidad la abolicion del
trabajo infantil y estipula que la edad minima de admision al empleo no
deberia ser inferior a la edad en que cesa la ensefianza obligatoria.

e NuUm. 182, sobre Peores formas de trabajo infantil (1999): que prevé
inmediatas y efectivas medidas para asegurar la prohibicién y la eliminacion
de las peores formas de trabajo infantil, que incluye la esclavitud y practicas
similares, reclutamiento forzoso para conflictos armados, utilizacion en
prostitucion y pornografia, y cualquier actividad ilicita, asi como el trabajo que

pueda perjudicar a la salud, seguridad y moral de los nifios.

4. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

a. Antecedentes.

Como se ha indicado en su momento, la operatividad en materia de conocimiento
y justiciabilidad de los derechos humanos opera bajo tres niveles distintos: a nivel
local (es decir, dentro de cada pais), a nivel regional (continental) y a nivel
internacional. A nivel nacional mexicano, y como veremos en el tltimo Capitulo de
esta Tesis, el control (lamado de convencionalidad) se ejerce de dos formas:
concentrado (en donde el 6rgano encargado es la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion) y difuso (correspondiente a toda autoridad publica, por mandato
constitucional desde la reforma a la Carta Magna de junio de 2011); a nivel
internacional, la competencia en materia de derechos humanos en tiempos de paz
(el llamado Derecho Internacional de los Derechos Humanos, DIDH) responde al
Sistema de Naciones Unidas, mientras que en caso de conflictos armados (el

llamado Derecho Internacional Humanitario, DIH) conoce principalmente la Corte
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I*4: por dltimo, a nivel regional, la labor esta concentrada sobre

Penal Internaciona
todo en tres zonas geograficas: el europeo’*, el africano™®, y el todavia en
ciernes asiatico™®.

En el caso del sistema regional americano, este se encuentra configurado por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Su directriz principal nace
al alero de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), ente cuya finalidad
es lograr un orden de paz y justicia, fomentar su solidaridad y defender su
soberania, su integridad territorial y su independencia (segun indica el articulo 1
de la Carta de la OEA).

El marco de partida del SIDH se dio formalmente con la aprobacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la Novena
Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota entre marzo y mayo de
1948, en el marco de la cual también se adopt6 la propia Carta de la OEA (en
adelante “la Carta”) que proclama los "derechos fundamentales de la persona

humana”, en cuanto uno de los principios basales de dicha Organizacion™*.

4% También funcionan los llamados tribunales ad-hoc, para casos especificos en caso de conflictos

armados correspondientes, como fue el caso —en su momento- de los Tribunales Militares
Internacionales de Niremberg (1945-1946) y para el Lejano Oriente (1946-1948), tras el fin de la
Segunda Guerra Mundial; o, recientemente, con los Tribunales Penales Internacionales para la ex
Yugoslavia (1993-) y Rwanda (1995-), tras los lamentables genocidios ocurridos en la ultima
década del siglo pasado en dichos paises.

14l Cuyo ente principal es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con sede principal
en la francesa ciudad de Estrasburgo. Su marco juridico se regula, principalmente, por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH, de 1950), la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (2000), asi como la Carta Social Europea (1996).

142 gy organo jurisdiccional es el Tribunal Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos (vigente
desde 2004, en sustitucion de la anterior Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos), mientras su instrumento juridico principal es la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (o Carta de Banjul, de 1981).

% En la region arabe, se han aprobado la Declaracién de los Derechos Humanos en el Islam (de
1990, sin fuerza normativa), la Carta Arabe de Derechos Humanos (de 1994, reformada en 2004,
con fuerza normativa), asi como la Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN (de 2012, sin
fuerza normativa). Funciona, en términos operativos, directamente por la Liga Arabe, a través de
un comité de expertos en derechos humanos cuya labor se limita al examen de los informes de los
Estados Parte. Para mayor informacién, ALLES, Delphine y EGGER, Clara, “Los sistemas de
proteccion de derechos humanos en los paises del Sur: una mirada a las interacciones entre
multilateralismo global y regional”, Foro Internacional, vol. 56, nim. 1 (enero-marzo), México, El
Colegio de México, 2016, pp. 40-81.

%% Igualmente, se aprobaron en dicha Conferencia varias resoluciones en materia de derechos
humanos, sobre todo instrumentos referentes al reconocimiento de los derechos civiles y politicos
de la mujer, y se trataron temas como "Condicion Econdémica de la Mujer Trabajadora”. Del mismo
modo, se aprobd la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, antecedente remoto de
los DESC en nuestra region, de la que me haré cargo en este mismo apartado.
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Pero, seria con la aprobacion de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante, DADDH) el momento esencial antecedente
del actual SIDH; este texto, que incluso fue pionero en el DIDH como fuente
directa de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (de diciembre de
ese 1948)*°. La DADDH sefiala (en el parrafo segundo de sus Considerandos)
gue "los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana"; ergo, los Estados americanos reconocen que, legislar el Estado en esta
materia, no es que constituya o conceda derechos, sino que reconoce derechos
que existen independientemente de la formacién del Estado*®. Tanto la Comisién
como la Corte Interamericanas han indicado que, pese a haber sido adoptada la
DADDH como una declaracion y no como un tratado, en la actualidad ésta
constituye fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros de la
OEA': agregan que, ademas, “la Declaraciéon contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se
puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en materia de derechos
humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes
disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica seguida por los
érganos de la OEA™*,

b. La Comision Interamericana de Derechos Humanos.

A pesar de estos avances, seria recién en durante la Quinta Reunién de Consulta

de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile en 1959,

> GLENDON, Mary Ann, Un Mundo Nuevo. Eleanor Roosevelt y la Declaracién Universal de

Derechos Humanos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2011, pp. 22, 212 y 348.

146 Recuérdese lo que establece, al respecto, el péarrafo primero de nuestro articulo 1°
constitucional federal.

47 CIDH, Resolucién No. 3/87, Caso 9647, James Terry Roach y Jay Pinkerton (Estados Unidos de
América), Informe Anual 1986-1987, 22 de septiembre de 1987, parrs. 46-49; CIDH, Informe No.
51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra (Estados Unidos de América), Informe Anual 2000, 4 de
abril de 2001; Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-10/89, del 14 de julio de 1989, Serie A No. 10, parrs. 35-45.

Igualmente, el articulo 20 del Estatuto de la CIDH.

%8 Corte IDH, Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-10/89, del 14 de julio de 1989, Serie A No. 10, parr. 43; CIDH, Informe No. 38/09,
Caso 12.670, Admisibilidad y Fondo, “Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano
de Sequridad Social y otros”, Pert, 27 de marzo de 2009.
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donde se establecerian los pasos firmes en la adopcion de un sistema operativo
de los derechos humanos consagrados, en ese entonces, en la DADDH°.
En dicha Reunidn, se adopt6 una resolucion que, entre otras materias, indicé el

Crear una Comision Interamericana de Derechos Humanos que se
compondr4d de siete miembros, elegidos a titulo personal de ternas
presentadas por los gobiernos, por el Consejo de la Organizacion de los
Estados Americanos, encargada de promover el respeto de tales derechos,
la cual sera organizada por el mismo Consejo y tendra las atribuciones
especificas que éste le sefiale (subrayado es mio).

El Estatuto de la novel CIDH se aprobé al afio siguiente, el 25 de mayo de 1960,

eligiéndose a sus primeros miembros el 29 de junio de ese mismo afio. Para 1961,
la CIDH comenz6 a realizar visitas a varios paises para observar in situ la
situacion de derechos humanos. Seria para enero de 1962 (en el marco de la
Octava Reunién de Consulta, celebrada en Punta del Este, en Uruguay) en que
los Ministros de Relaciones Exteriores del ambito interamericano consideraran
qgue, "no obstante los nobles y perseverantes esfuerzos cumplidos por dicha
Comision en el ejercicio de su mandato, la insuficiencia de sus facultades y
atribuciones consignadas en su Estatuto”, se habia entorpecido la mision que
originalmente se habia encomendado. A razdn de esto, se encomendd al Consejo
de la OEA la reforma del respectivo Estatuto de la CIDH, para poder fortalecer y
ampliar sus facultades, con la finalidad de consolidar un mecanismo eficaz de
promocién y proteccién de los derechos humanos™®; la reforma de dicho Estatuto
recién se establecidé en abril de 1966, siendo su principal modificacion la atribucion
de la facultad de examinar peticiones individuales y, en dicho contexto, formular

recomendaciones especificas a los Estados miembros*>*.

4% CIDH, Sistemas de Peticiones y Casos. Folleto informativo, San José€, Comision Interamericana

de Derechos Humanos, 2010, p. 5; FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 3a. ed., San José,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pp. 34-37; MEDINA QUIROGA, Cecilia y
NASH ROJAS, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus
Mecanismos de Proteccion, Santiago de Chile, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2007, p. 15.

%% Texto completo del Acta Final de la Octava Reunidén de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, Punta del Este, Uruguay, 22 a 31 de enero de 1962, Doc. OEA/Ser.C/Il.8, pags. 16-17,
disponible en http://www.0as.org/consejo/sp/RC/Actas/Acta%208.pdf

L CIDH. Informe sobre la labor desarrollada durante el 13° periodo de sesiones del 18 al 28 de
abril de 1966, OEA/Ser.L/V/II.14, doc. 35, 30 de junio de 1966, pp. 26-27.
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La CIDH fue constituida como o6rgano principal de la OEA a raiz de la primera
reforma de la Carta de la OEA, que se materializé con la adopcién del Protocolo
de Buenos Aires de 1967. Dicha Carta establece que, en cuanto entrase en vigor
la futura Convencion Americana sobre Derechos Humanos, correspondia al CIDH
la funcién de velar por la observancia de dichos derechos (articulo 145 de la
Carta de la OEA). La reforma de la Carta de la OEA, de 1970, establece en su
articulo 106 que:

Habra una Comision Interamericana de Derechos Humanos que tendrd,
como funcion principal, la de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como érgano consultivo de la Organizacion
en esta materia.
Una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la
estructura, competencia y procedimiento de dicha Comisién, asi como los
de los otros érganos encargados de esa materia.

El actual Estatuto de la CIDH fue aprobado mediante la Resolucion num. 447,

adoptada por la Asamblea General de la OEA durante su noveno periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979. Dicho texto refleja las
importantes innovaciones introducidas por la Convencion Americana con relacion
a la Comision; por ejemplo, el articulo 35 de la CADH sefiala el que es la CIDH, y
no las y los Comisionados/as, la que representa a todos los Estados miembros de
la OEA. Adicionalmente, la OEA aprobd, durante su 137° periodo ordinario de
sesiones de 20092
de 2013™°,

Orgéanicamente, la CIDH es un 6rgano autbnomo de la OEA, cuya finalidad es, de

, el Reglamento de la CIDH, cuya ultima reforma es de marzo

acuerdo al articulo 1° de su Estatuto, promover la observancia y la defensa de
los derechos humanos, asi como el servir como érgano consultivo de la OEA en
esta materia. En este sentido, entre sus funciones, de acuerdo al articulo 18 de
dicho Estatuto, esta el solicitar Opiniones Consultivas, ademas de que tiene la
facultad exclusiva de presentar los casos ante la Corte IDH. Ejerce sus funciones
a traves de la realizacion de visitas a los paises (las llamadas visitas in loco),
diversas actividades o iniciativas tematicas, preparar informes respecto de la

situacion de derechos humanos en un pais o alguna teméatica en particular,

152 celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 20009.
133 vigente desde el 01 de agosto de 2013.
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adoptar medidas cautelares o solicitud de medidas provisionales a la Corte IDH,
asi como el procesamiento y analisis de peticiones individuales, con el objetivo de
determinar la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a los
derechos humanos y emitir las recomendaciones que considere necesarias™*.

De acuerdo al articulo 2 de su Estatuto, la CIDH se compone de siete miembros
que ejercerian sus funciones a titulo personal, elegidos por el Consejo de la OEA
en ternas presentadas por los gobiernos, y con la caracteristica de “ser personas
de alta autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos humanos”.
Duran en su periodo durante 4 afos, pudiendo ser reelectos s6lo una vez. En la
CIDH no puede formar parte, de acuerdo al articulo 7 del Estatuto, mas de un
nacional de un mismo Estado.

c. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En 1967 la CIDH presentd un nuevo proyecto de CADH (el primero, en 1945),
producto de lo que la OEA convocé a una Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, la cual se reunié en San José de Costa
Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969. En dicha Conferencia, se aprobo la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), misma que, por
dicho hecho, es conocida también como “Pacto de San José de Costa Rica”*>>. En
su primera parte, la CADH establece los deberes de los Estados y los derechos
protegidos por dicho tratado; en su segunda parte, establece los medios de
proteccion: la CIDH y la Corte IDH, mismos que considera como &rganos
competentes ‘para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados partes de la Convencion” (articulo 33
CADH).

Mediante su entrada en vigor, la CADH posibilito el incrementar la efectividad de la
CIDH, asi como establecer una Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH), ademas de modificar la naturaleza juridica de los

instrumentos en los que se basa la estructura institucional del SIDH.

> CIDH, Sistemas de Peticiones y Casos. Folleto informativo, op. cit., p. 6.

1% FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, op. cit.,, p. 54; MEDINA QUIROGA, Cecilia y
NASH ROJAS, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus
Mecanismos de Proteccion, op. cit., p. 16.
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A través de la Resolucion num. 448, adoptada por la Asamblea General de la OEA
durante su noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre
de 1979, se aprobo el Estatuto de la Corte IDH. El Reglamento de la Corte IDH
fue aprobado originalmente por la Corte IDH durante su Il Periodo Ordinario de
Sesiones'™®, en agosto de 1980; su Ultima reforma se efectué por la Corte IDH
durante su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones™’, en noviembre de 2009.

El objetivo de la Corte IDH es, de acuerdo al articulo 1° de su Estatuto, la
aplicacion e interpretacion de la CADH, asi como de otros tratados de derechos
humanos que le den competencia.

Respecto de sus competencias, y conforme a lo que sefialan tanto los articulos
61 a 64 de la CADH y 2° del Estatuto de la Corte IDH, ejerce una funcion tanto
jurisdiccional como consultiva. En cuanto a sus funciones jurisdiccionales, esta
facultada para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion
de las disposiciones de la CADH, ademas de cualquier otro instrumento que le dé
competencia; esto, bajo el principio de jurisdiccién concurrente, que implica agotar
los procedimientos de orden interno de cada Estado, ademas que el propio Estado
haya aceptado la competencia concurrente respectiva de la Corte IDH™®. Con
todo, cuando la CIDH establezca que existen situaciones de gravedad y urgencia,
en cuanto a violaciones de derechos humanos establecidos tanto en la CADH
como los demas instrumentos internacionales (conforme al principio de
convencionalidad), no se exigird el agotamiento de procedimientos de orden
interno, y podra actuar de oficio.

También, conforme a lo dispuesto tanto en el articulo 2 del Estatuto de la Corte
IDH como el articulo 64 de la CADH, la Corte IDH tiene la facultad de emitir
Opiniones Consultivas. Consisten éstas en opiniones en Derecho que emite la

Corte IDH, respecto de temas de aplicacion de alguno de los instrumentos

1% Celebrado del 30 de junio al 9 de agosto de 1980.

7 Celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

%8 para el caso de los Estados americanos que no sean Parte de la CADH, y por ende no hayan
aceptado la competencia de la Corte IDH, se siguen manejando los Informes correspondientes de
la CIDH, cuya competencia reconocen automaticamente al ser Estados Parte de la OEA.
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juridicos que estén dentro del ambito de su conocimiento, a consulta de alguno de
los Estados Parte*®.

Organicamente, y de acuerdo a lo que establece el articulo 4° de su Estatuto, la
Corte IDH estd compuesta por siete jueces, quienes seran nacionales de los
Estados miembros de la OEA, si bien no necesariamente de los Estados que sean
Partes de la CADH. Los magistrados de la Corte IDH son elegidos por los Estados
partes en la CADH, de una lista presentada por esos mismos Estados, teniendo
como requisito esencial el que sean fjuristas de la mas alta autoridad moral y
reconocida competencia en materia de derechos humanos que reudnan las
condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales,
conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga
como candidatos”.

Al igual que el caso de los miembros del CIDH, y tal como indica el articulo 4.3
del Estatuto de la Corte IDH (asi como el articulo 52.2 de la CADH), “no puede
haber mas de un juez de la misma nacionalidad”.

Su mandato es de 6 afios, pudiendo ser reelectos sélo una vez, conforme a lo
establece el articulo 5° del Estatuto de la Corte IDH, asi como el articulo 54.1 de la

CADH.

5. Sequridad humana.

El punto tiene relacién con una vision integral, dentro del concepto de Seguridad
Humana, que la Organizacion de las Naciones Unidas ha conceptualizado de la
siguiente forma:

(...) el derecho de las personas a vivir en libertad y con dignidad, libres de
la pobreza y la desesperacion (...) a disponer de iguales oportunidades
para disfrutar de todos sus derechos y a desarrollar plenamente su

potencial humano®.

1% EAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, op. cit.,, pp. 949-994; y, MEDINA QUIROGA,
Cecilia y NASH ROJAS, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a
sus Mecanismos de Proteccién, op. cit., p. 52.

190 parrafo 143 del Documento Final de la Cumbre 2005, Resolucién 60/1 de la Asamblea General
de la ONU de 24 de octubre de 2005, p. 34, disponible en
http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/docs/gaA.RES.60.1 Sp.pdf
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El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (dependiente del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos) ha identificado amenazas a la seguridad

humana, bajo los siguientes rubros*®*:

Posibles tipos de amenazas a la seguridad humana

Tipo de seguridad Ejemplos de principales amenazas
Seguridad econdmica Pobreza persistente, desempleo
Seguridad alimentaria Hambre, escasez de alimentos

Enfermedades infecciosas mortales, alimentacion deficiente, desnutricion, ausencia

eguridad ds la sakid de acceso a cuidado basicos de salud

Degradacion ambiental, agotamiento de recursos, desastres naturales,

Seguridad ambiental kst
contaminacion

Seguridad personal \Violencia fisica, crimenes, terrorismo, violencia doméstica, trabajo infantil
Seguridad comunitaria ITensiones inter-étnicas, religiosas y otras similares
Seguridad politica Represion politica, violacion a los derechos humanos

Como se puede apreciar, existe un componente multicausal, multisectorial, que
desborda con mucho el viejo concepto de seguridad ciudadana como Unico
elemento de seguridad del Estado. Ahora, se asume un doble rol, a partir de que
se considere®®?:

* Centrada en las personas: para la seguridad humana las personas son el centro

del andlisis y, consecuentemente, se consideran las condiciones que amenazan la
sobrevivencia, medios de vida y dignidad de las personas.

» Multisectorial: la seguridad humana se basa en la comprension multisectorial de
las inseguridades. En consecuencia, ademas de la seguridad nacional, la
seguridad humana implica la comprension de una gama amplia de amenazas y de
sus diferentes posibles causas relacionadas con la economia, la alimentacion, la
salud, el medio ambiente, la seguridad personal, comunitaria y politica.

Como lo ha dicho la ONU,

161 https://www.iidh.ed.cr/multic/default 12.aspx?contenidoid=8c1a302f-f00e-4f67-b3e6-
.8a3979cf15cd&PortaI=IIDHSequridad, consultado el 24 de diciembre de 2017.
182 [dem anterior.
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La seguridad humana se ocupa de la amplia gama de condiciones en las
cuales la supervivencia, los medios de subsistencia y la dignidad de las
personas, en particular de las mas vulnerables, se ven gravemente
amenazadas. Un factor indispensable para la seguridad humana es la
promocién de sistemas politicos, sociales, econdémicos, ambientales,
militares y culturales que, juntos, proporcionen a las personas los elementos

béasicos para alcanzar la paz, el desarrollo y el progreso humanos'®.

6. Concepto de vida digna. El minimo vital.

El concepto de vida digna se ha impulsado con especial énfasis en el ultimo
tiempo. El establecimiento y superacion del viejo concepto de seguridad
(ciudadana), propio de una vision del Estado liberal de Derecho, que concibe a los
derechos humanos como manifestaciéon de derecho subjetivo individual, pasa a
tener un caracter colectivo e integral, desde como se comprende la seguridad
humana.

El ex Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, JUAN
SILVA MEZA, establecié un esbozo de definicién del minimo vital, como “ciertas
condiciones bdésicas, indispensables para la supervivencia de las personas, las
cuales estan respaldadas en los derechos humanos que las reconocen. De esta
forma, el concepto de minimo vital conlleva la garantia de los derechos de
alimentacion, a la salud, a la educacion, a la vivienda, al trabajo y a la seguridad
social™®*.

A nivel nacional, existe la conceptualizacion hecha por la siguiente Tesis Aislada,
emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, en febrero de 2013%°°:

DERECHO AL MINIMO VITAL. CONCEPTO, ALCANCES E
INTERPRETACION POR EL JUZGADOR.

En el orden constitucional mexicano, el derecho al "minimo vital" o "minimo
existencial”, el cual ha sido concebido como un derecho fundamental que
se apoya en los principios del Estado social de Derecho, dignidad humana,
solidaridad y proteccion de ciertos bienes constitucionales, cobra vigencia a

163

Lon La Seguridad Humana en las Naciones Unidas, op. cit., p. 5.

Silva Meza, Juan, “Derecho al minimo vital: su contenido y relevancia”, en CERVANTES
ALCAYDE, Magdalena, et. al. (coords.), ¢Hay Justicia para los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales? Debate abierto a proposito de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-UNAM, 2014, pp. 218-219.

1%% Tesis: 1.40.A.12 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro XVII, Tomo
2, febrero de 2013, p. 1345.
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partir de la interpretacion sistematica de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
particularmente en sus articulos 10., 30., 40., 13, 25, 27, 31, fraccién IV, y
123; aunado al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador", suscritos por México y constitutivos
del blogue de constitucionalidad, y conformados por la satisfaccion y
proteccion de diversas prerrogativas que, en su conjunto o unidad, forman
la base o punto de partida desde la cual el individuo cuenta con las
condiciones minimas para desarrollar un plan de vida autbnomo y de
participacion activa en la vida democratica del Estado (educacion, vivienda,
salud, salario digno, seguridad social, medio ambiente, etcétera.), por lo que
se erige como un presupuesto del Estado democratico de Derecho, pues si
se carece de este minimo basico, las coordenadas centrales del orden
constitucional carecen de sentido. Al respecto, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la Observacion General No. 3 de 1990, ha establecido: "la
obligacion minima generalmente es determinada al observar las
necesidades del grupo méas vulnerable que tiene derecho a la proteccion del
derecho en cuestion.". Asi, la interseccion entre la potestad estatal y el
entramado de derechos y libertades fundamentales, en su connotacién de
interdependientes e indivisibles, fija la determinacion de un minimo de
subsistencia digna y auténoma constitucionalmente protegida, que es el
universal para sujetos de la misma clase y con expectativas de
progresividad en lo concerniente a prestaciones. En este orden de ideas,
este parametro constituye el derecho al minimo vital, el cual coincide con
las competencias, condiciones basicas y prestaciones sociales necesarias
para que la persona pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de
la miseria 0 de necesidades insatisfechas que limiten sus libertades, de tal
manera que este derecho abarca todas las medidas positivas o negativas
necesarias para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar con las
condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna. Aunado
a lo anterior, el minimo vital es un concepto juridico indeterminado que
exige confrontar la realidad con los valores y fines de los derechos sociales,
siendo necesario realizar una evaluacion de las circunstancias de cada
caso concreto, pues a partir de tales elementos, es que su contenido se ve
definido, al ser contextualizado con los hechos del caso; por consiguiente,
al igual que todos los conceptos juridicos indeterminados, requiere ser
interpretado por el juzgador, tomando en consideracion los elementos
necesarios para su aplicacion adecuada a casos particulares, por lo que
debe estimarse que el concepto no se reduce a una perspectiva
cuantitativa, sino que por el contrario, es cualitativa, toda vez que su
contenido va en funcién de las condiciones particulares de cada persona,
de esta manera cada gobernado tiene un minimo vital diferente; esto es, el
analisis de este derecho implica determinar, de manera casuistica, en qué
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medida se vulnera por carecer de recursos materiales bajo las condiciones
propias del caso.

El Poder Judicial de la Federacion se ha referido al “minimo vital” en esta Tesis
Aislada del Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, de la siguiente forma®®®:

MINIMO VITAL. CONFORME AL DERECHO CONSTITUCIONAL
MEXICANO Y AL INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, SE
ENCUENTRA DIRIGIDO A SALVAGUARDAR LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS FISICAS Y NO DE LAS
JURIDICAS.

El derecho al minimo vital se fundamenta en la dignidad humana, la
solidaridad, la libertad, la igualdad material y el Estado social, al considerar
gue las personas, para gozar plenamente de su libertad, necesitan un
minimo de seguridad econdmica y de la satisfaccion de sus necesidades
basicas. Por ende, constituye el derecho a gozar de unas prestaciones e
ingresos minimos que aseguren a toda persona su subsistencia y un nivel
de vida digno, asi como la satisfaccién de las necesidades béasicas. Ahora
bien, en el dmbito internacional podemos encontrar algunas normas que
incluyen el derecho al minimo vital, aunque no con esa denominacion. Asi,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado que le asegure, a ella y a su
familia, la salud y el bienestar, en especial, la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
(articulo 25, numeral 1); de igual manera, prevé el derecho de los
trabajadores a una remuneracién equitativa y satisfactoria, que asegure a la
persona y a su familia una existencia conforme a la dignidad humana, y que
dicha remuneracion debe completarse con cualquier otro medio de
proteccion social (articulo 23, numeral 3). En el mismo contexto, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales contiene
normas que en cierta medida recogen elementos de la prerrogativa indicada
pues, por una parte, desarrolla el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia (articulo 11, numeral 1); ademas, establece que
la remuneracion de los trabajadores como minimo debe garantizar
condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias [articulo 7,
inciso a), subinciso ii)]. Por lo que hace al Derecho mexicano, la Primera
Sala de nuestro Maximo Tribunal Constitucional establecio, en la ejecutoria
gue dio origen a la tesis aislada 1a. XCVII/2007, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, mayo de
2007, pagina 793, de rubro: "DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL MEXICANO.", que el objeto del derecho al minimo vital

1% Tesis: 1.90.A.1 CS (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 28, Tomo

I, marzo de 2016, p. 1738.
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abarca todas las medidas positivas 0 negativas imprescindibles para evitar
gue la persona se vea inconstitucionalmente reducida en su valor intrinseco
como ser humano, por no contar con las condiciones materiales que le
permitan llevar una existencia digna. De lo anterior se sigue que el derecho
al minimo vital: I. Deriva del principio de dignidad humana, en concordancia
con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la
igualdad, en la modalidad de decisiones de proteccion especial a personas
en situacién de necesidad manifiesta; Il. Esta dirigido a los individuos en su
caracter de personas fisicas; Ill. Es un derecho fundamental no consagrado
expresamente en la Carta Magna, pero que se colige a partir de la
interpretacion sistematica de los derechos fundamentales consagrados en
sus articulos lo., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31, fraccién IV y 123 y de los
derechos a la vida, a la integridad fisica, a la igualdad, a la salud, al trabajo
y a la seguridad social, entre otros, a través del cual se garantizan los
requerimientos basicos indispensables para asegurar una subsistencia
digna del individuo y su familia, no solamente en lo relativo a alimentacién y
vestuario, sino también en lo referente a salud, educacion, vivienda,
seguridad social y medio ambiente; y, IV. No puede entenderse como una
proteccion econdémica Unicamente, sino como una tutela vinculada con la
dignidad de la persona, la integridad fisica, la vida y la protecciéon de la
familia. Por tanto, conforme al Derecho constitucional mexicano y al
internacional de los derechos humanos, el derecho al minimo vital esta
dirigido a salvaguardar los derechos fundamentales de las personas fisicas
y no de las juridicas.

7. Eficacia del comercio internacional ante los derechos humanos mencionados.

La relevancia en materia de instrumentos internacionales comerciales, asi como
su operatividad mediante el comercio exterior, cobra una arista palpable en el
ambito de los derechos humanos.

A partir de la premisa de que se han considerado a las relaciones comerciales
como parte de la “alta politica”, a través de las que Unicamente pueden participar
representantes de los grandes grupos de influencia, politicos y empresariales,
principalmente, se deja de lado el ejercicio ciudadano, la posibilidad de una
ciudadania activa, y se profundiza la exclusion.

Nacen actores no estatales, sujetos no convencionales del Derecho internacional
(ademas de los Estados y las personas naturales), del mas diverso tipo: los que

actuan en conflictos armados (como es el caso de los “terroristas”), territoriales
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(autoridades dentro del territorio determinado de un Estado, sin ser las propias de
dicho Estado)®’, asi como las empresas transnacionales'®.

La actual crisis econdmica, también encuentra sus origenes en el area de las
relaciones economicas internacionales, y de como sus actores han incidido, ha
afectado sobre todo a sectores vulnerables de la poblacion, como los campesinos
y los indigenas, cuya subsistencia ha adquirido sefial de alerta ante la
globalizacion econémica neoliberal.

Bien se ha indicado que ‘el comercio entre paises es una herramienta
fundamental para su desarrollo si se realiza en un plano de igualdad, si se toman
en cuenta las condiciones de cada uno y, sobre todo, si se constituye en un medio
para lograr el respeto y la promocién de los derechos humanos™®°. La OMC, de
suyo, “no impone la privatizacion ni la desregulacion de servicios, tampoco
requiere que cualquier pais abra determinado sector de servicios a la competencia
internacional™"°.

A pesar de ello, la adopcion del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

(GATS, por sus siglas en inglés’

) implicd, en la practica, la liberalizacion de
servicios, que estaban tradicionalmente reservados al sector publico, para la
participacion mas creciente de la iniciativa privada. Aunque ha habido evidentes
beneficios en esta inclusion, a partir de la erradicacion de monopolios (por
ejemplo, en el area de las telecomunicaciones), es claro que la participacion de los
grandes grupos econdmicos privados en servicios publicos ha traido consigo,
igualmente, un deterioro en el acceso de grandes sectores de la poblacion,
factores esenciales para la subsistencia, tales como la alimentacion y la salud, y

con el suministro de servicios basicos como educacioén, salud o abastecimiento de

187 Claro ejemplo es la Autoridad Nacional Palestina (ANP) dentro del territorio que hoy monopoliza

(pese a lo establecido originalmente por la Resolucién 181 de la ONU, de noviembre de 1947),
Israel.
1%8 MEZA-LOPEHANDIA, Matias, Actores no estatales en el Derecho internacional de los derechos
humanos, op. cit., pp. 4-8.
%9 MEJIA R., Joaquin A., “Tratados de Libre Comercio (TLC) y Derechos Humanos: un desafio
para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Revista CEJIL, afo IV, nim. 5
ggiciembre), Washington, Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2009, p. 1.

° DOMMEN, Caroline, “Comercio y derechos humanos”, en SUR, Revista Internacional de
Derechos Humanos, Num. 3-Afo 2, Sao Paulo, 2005, p. 13.
"L De General Agreement on Trade in Services.
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agua’®. En el marco de la globalizacién econémica han aparecido en la escena
actores privados con capacidad para influir en la orientacion de las politicas
publicas estatales, especialmente en lo relativo a la privatizacion de los servicios
publicos y la explotacion de los recursos naturales, lo cual hace que a través de
sus actividades tengan una relacion mas directa o indirecta con los derechos
humanos'”.

Es en este sentido que la ONU, a través de su Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos (OACNUDH) ha abogado por el ejercicio y utilizacion de
diversos mecanismos que permitan una relacion eficaz entre el cumplimiento de
los derechos humanos, por parte del Estado, asi como de los compromisos
adquiridos por éste en materia de comercio mundial. Esto se ha relacionado, sobre
todo, con el uso de las llamadas “clausulas de excepcion general” en los acuerdos
comerciales mundiales'’®, asi como la adopcién de los llamados Objetivos de
Desarrollo del Mileno y el subsecuente Pacto Mundial de las Naciones Unidas.

En las llamada “clausulas de excepcidén general’” en los acuerdos comerciales
mundiales, el OACNUDH sefial6 que habia una relacion diferenciada entre los
objetivos del sistema multilateral de comercio y los de las normas internacionales
de derechos humanos: “Los principios internacionales de derechos humanos estan
intrinsecamente vinculados al logro de la igualdad sustantiva y a la eliminacién de
los obstaculos estructurales que dan lugar a la discriminacion. [En cambio, €]l
derecho mercantil internacional se centra primordialmente en reducir el
proteccionismo y mejorar las condiciones de competitividad internacional™™,
aunque concluyo que

... dado que las normas mercantiles internacionales se extendian a nuevas
esferas de reglamentacion oficial, era esencial que en el debate sobre la
globalizacion se comprendiera como los imperativos de derechos humanos
de reducir los prejuicios estructurales que conducian a la discriminacion y

172

1a DOMMEN, Caroline, “Comercio y derechos humanos”, op. cit., p. 12.

MEJIA R., Joaquin A., “Tratados de Libre Comercio (TLC) y Derechos Humanos: un desafio
ara el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., p. 2.

™ Los Derechos Humanos y los Acuerdos Comerciales Mundiales. Las clausulas de excepcion

general como medio para proteger los derechos humanos, Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), Ginebra, 2005.

® | os Derechos Humanos y los Acuerdos Comerciales Mundiales. Las clausulas de excepcion

general como medio para proteger los derechos humanos, op. cit., p. 1.
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de promover la igualdad sustantiva podian ser protegidos junto con las
176

normas y principios mercantiles™"".
A través de estas clausulas de excepcion general se reconoce "la importancia de
gue una nacidn soberana pueda actuar para promover los intereses de la lista [de
excepciones], incluso cuando las medidas que adopte entren en conflicto con

diferentes obligaciones relacionadas con el comercio internacional™’’

, aunque
responde a cada acuerdo comercial establecer parametros que sean
verdaderamente compatibles con derechos humanos, que no impidan el
cumplimiento en si del propio acuerdo. Tres de los acuerdos de la OMC contienen
clausulas de excepcion general: el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), articulo XX; el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS), articulo XIV; y el Acuerdo sobre Contratacién
Publica, articulo XXIIl. ElI Acuerdo sobre los ADPIC también contiene una
clausula de excepcion general relacionada con la concesion de patentes®®.

La Union Europea establecio, en su momento, las llamadas “clausulas
democraticas”, a partir de las cuales se incorporan clausulas especificas en las
cuales las partes contratantes se comprometen a respetar los principios
democraticos y los derechos humanos'’. A diferencia del modelo de tratados de
libre comercio Norte-Sur, el establecido por la Unién Europea estd acorde con lo
referido por la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
Referente a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los Estados de la
Asamblea General de las Naciones Unidas:

... los Estados contratantes, al someterse de manera voluntaria al debido
cumplimiento de la clausula democratica, renuncian en cierta manera al
principio de no-intervencién en cuestiones internas, y simultaneamente

176
177

idem anterior.

Op. cit., p. 5.

8 En el parrafo 2 del articulo 27 se permite que los miembros excluyan las invenciones de sus
sistemas de patentes cuando ello sea necesario “para proteger el orden publico o la moralidad,
inclusive para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar los
vegetales, o para evitar dafios graves al medio ambiente, siempre que esa exclusién no se haga
meramente porque la explotacion esté prohibida por su legislacion”.

" NIEDRIST, Gerhard, “Las clausulas de derechos humanos en los tratados de libre comercio de
la Union Europea”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XI, UNAM, México, 2011, pp.
463-485.
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asumen la medida sancionatoria de suspension del acuerdo en caso de
violacién de derechos humanos por una de los partes®®.

Respecto de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, la ONU pretendid, a partir de
7 (siete) objetivos el reducir diversos puntos que consideré claves para disminuir
las grandes desigualdades a nivel mundial. En octubre de 2015, la Asamblea

General de la ONU establecio 17 (diecisiete) objetivos de profundizacion, a través

181

de la llamada Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible™", que se enfoc6é en

grandes ejes, “de caracter integrado e indivisible y conjugan las tres dimensiones

182.
In :

del desarrollo sostenible: econémica, social y ambienta entre las aspiraciones

sefaladas en este documento, se indica:

(...) un mundo en el que cada pais disfrute de un crecimiento econémico
sostenido, inclusivo y sostenible y de trabajo decente para todos; un mundo
donde sean sostenibles las modalidades de consumo y produccion y la
utilizacion de todos los recursos naturales, desde el aire hasta las tierras,
desde los rios, los lagos y los acuiferos hasta los océanos y los mares; un
mundo en que la democracia, la buena gobernanza y el estado de derecho,
junto con un entorno nacional e internacional propicio, sean los elementos
esenciales del desarrollo sostenible, incluidos el crecimiento econémico
sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la proteccion del medio ambiente
y la erradicacion de la pobreza y el hambre; un mundo en que el desarrollo
y la aplicacion de las tecnologias respeten el clima y la biodiversidad y sean
resilientes; un mundo donde la humanidad viva en armonia con la
naturaleza y se protejan la flora y fauna silvestres y otras especies de seres
vivos*®.
Los 17 nuevos objetivos de desarrollo de la ONU son:

e Fin de la pobreza;

e Hambre cero;

e Saludy bienestar;

e Educacion de calidad;

e Igualdad de género;

e Agua limpia y saneamiento;

e Energia asequible y no contaminante;

180 NIEDRIST, Gerhard, “Las clausulas de derechos humanos en los tratados de libre comercio de

la Unioén Europea”, op. cit., p. 466.

81 Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Resolucion
A/RES/70/1, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 25 de septiembre de 2015.

'82 Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, op. cit., p. 1.

1% {dem anterior, p. 4.
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e Trabajo decente y crecimiento econdmico;

e Industria, innovacion e infraestructura,

¢ Reduccion de las desigualdades;

e Ciudades y comunidades sostenibles;

e Produccion y consumo responsables;

e Accion por el clima;

e Vida submarina;

e Vida de ecosistemas terrestres;

e Paz, justicia e instituciones sdlidas; vy,

e Alianzas para lograr los objetivos.

Este ultimo punto, el de las Alianzas, establece consensuar mecanismos entre los
diferentes actores que inciden en el alcance (o no) de dichas metas, dentro de las
cuales el sector privado juega un papel esencial. Esto ya tenia su antecedente
hacia el 2000, cuando el Secretario General de la ONU aprueba las Directrices
de Cooperacién entre las Naciones Unidas y el Sector Empresarial*®*, de los
cuales derivaron nueve principios, en el area de derechos humanos (1. apoyar y
respetar la proteccion de los derechos humanos proclamados a nivel internacional;
2. las empresas deben evitar verse involucradas en abusos de los derechos
humanos), normas laborales (3. las empresas deben respetar la libertad de
asociacion y el efectivo reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva; 4.
la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio; 5. la abolicion
efectiva del trabajo infantil; 6. la eliminacién de la discriminacién respecto del
empleo y la ocupacion) y medio ambiente (7. apoyar la aplicacion de un criterio
cauteloso a los problemas ambientales; 8. adoptar iniciativas para promover una
mayor responsabilidad ambiental; 9. alentar el desarrollo y la difusién de
tecnologias inocuas para el medio ambiente).

Igualmente, en junio del afio 2000 la ONU establecié el llamado Pacto Mundial de
las Naciones Unidas, plataforma politica y marco practico para las empresas

comprometidas con la sostenibilidad y las practicas empresariales responsables.

'# Dictadas por el Secretario General de las Naciones Unidas el 17 de julio de 2000. Disponible en

http://www.un.org/es/business/quidelines.shtml
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Esta iniciativa de liderazgo, que ha sido refrendada por directores generales,
pretende armonizar en todo el mundo las operaciones y estrategias comerciales
con diez principios universalmente aceptados en los ambitos de los derechos
humanos, los estandares laborales, el medio ambiente y la lucha contra la
corrupcion, este ultimo complementario de los nueve puntos sefialados
anteriormente.-

En su informe de 2007, John RUGGIE, Representante Especial del Secretario
General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas

185.

transnacionales y otras empresas comerciales, afirmaba"":

La comunidad internacional esta todavia en las primeras fases del proceso
de adaptacion del régimen de derechos humanos para proporcionar una
proteccibn mas eficaz a las personas y a las comunidades ante dafios
ocasionados por empresas. [...] La raiz fundamental de los impactos de las
actividades empresariales en la situacion y vigencia de los derechos
humanos hoy, reside principalmente en los vacios de gestion publica
creados por la globalizacion, que dificultan la capacidad de controlar los
impactos negativos de las fuerzas econémicas.

En este sentido, los principales Derechos humanos y libertades publicas en riesgo

a consecuencias de las acciones de las grandes companiias y de sus esferas de
influencia, podrian derivar en las siguientes situaciones:
e Esclavitud y trabajo forzoso.

e Trabajo infantil.

e Libertad de asociacidén y negociacion colectiva.

e Discriminacion en el puesto de trabajo.

e Derecho alavida, la libertad y la seguridad personal.
e Tortura o trato inhumano, cruel o degradante.

e Derecho a la privacidad.

e Libertad de expresion.

e Derecho a la propiedad de los pueblos indigenas.

e Derecho a participar en la vida cultural.

e Derecho a la alimentacion adecuada.

% RUGGIE, John, Empresa y derechos humanos: nuevas medidas para la puesta en practica del

marco "proteger, respetar y remediar", Informe del Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John
Ruggie, Resolucion A/HRC/14/27 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, abril de 2010.
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Derecho a la salud.

Derecho a una jornada laboral razonable.

8. Experiencias latinoamericanas.

a. Preliminares.

Vivimos en un subcontinente en el que aun perduran graves brechas en materia
de incumplimiento de derechos sociales. Como ha referido en su ultimo informe
anual la ONG Amnistia Internacional,

[A inicios de 2017, ijmperaban en toda la regién la discriminacion, la
inseguridad, la pobreza y los dafios al medio ambiente. El incumplimiento
de las normas internacionales de derechos humanos también quedo
patente en la amplia brecha de desigualdad —en la riqueza, el bienestar

social y el acceso a la justicia—, sustentada por la corrupcion y la falta de
186

rendicion de cuentas™".

Esto ha tenido claras implicancias en el ejercicio y operatividad de los DESC (asi
como en otras esferas de los derechos humanos), dejando en situacion de
incertidumbre de justiciabilidad de los mismos y la mejora en las condiciones de
vida de sus habitantes, en el amplio marco de exigibilidad que establece el marco
actual instalado con la premisa del minimo vital y la seguridad humana.

Dicho panorama cobra especial atencién cuando tomamos en cuenta que vivimos
en una zona geogréfica en donde (segun datos de la reconocida ONG OXFAM), la
distribucion de la tierra es tan desigual que el 64% de la riqueza total se encuentra
vinculada a activos no financieros como las tierras y la vivienda, asi como en
donde, hoy, el 1% de las “macro-explotaciones” controla mas terreno productivo

187 Es realmente dificil, después de tantas décadas

que el 99% restante
transcurridas, no reconocer en estos sectores a aquel Cuarto Estado del que
hablasemos en el Capitulo Il de esta Tesis: aquel sector que profundiza sus
fuertes contrastes, en las mas terribles consecuencias, de desigualdad.

En este marco, el actuar en nuestros paises de las empresas transnacionales no

ha sido el mas afortunado, dejando huellas profundas de lesion en el catalogo

1% |nforme 2016/17 Amnistia Internacional. La situacion de los derechos humanos en el mundo, op.

cit., p. 26.
¥ HARDOON. Deborah, Una economia para el 99%, Es hora de construir una economia mas
humana y justa al servicio de las personas, Oxford, OXFAM Internacional, 2017, p. 12.

100



correspondiente de los DESC, sobre todo cuando los Estados respectivos no han
cumplido con los compromisos internacionales adquiridos en esta area. El Gltimo
Informe Mundial de Amnistia Internacional narra asi la situacion correspondiente a
Latinoamérica a inicios de 2017:

La inaccion de los Estados dejé un vacio de poder que era ocupado por
empresas multinacionales de influencia cada vez mayor, especialmente las
de los sectores extractivos y otros que comportaban la apropiacion de
territorios y de recursos naturales; esa apropiacion afectaba sobre todo a
tierras reclamadas por pueblos indigenas, otras minorias étnicas y
campesinos, o tierras que les pertenecian, y se llevaba a cabo sin respetar
debidamente su derecho al consentimiento libre, previo e informado. La
atencién a la salud, el medio ambiente, los medios de vida y la cultura de
estos grupos se vieron con frecuencia perjudicados, y las personas eran
desplazadas a la fuerza, lo que dio lugar a la desaparicion de sus
comunidades®,

No es nuevo el rol que juegan las empresas transnacionales, no son una

exclusividad de la “modernidad globalizadora”, sino un factor cuyas aristas ya eran
visibles desde fines de los 60 e inicios de los 70 del siglo pasado. Con razén, el
entonces presidente chileno Salvador ALLENDE habia sefialado, en su famoso
discurso ante la Asamblea General de la ONU, en diciembre de 1972:

Estamos ante un verdadero conflicto frontal entre las grandes corporaciones
y los Estados. Estos aparecen interferidos en sus decisiones fundamentales
-politicas, econ6micas y militares- por organizaciones globales que no
dependen de ningun Estado y que en la suma de sus actividades no
responden ni estan fiscalizadas por ningun Parlamento, por ninguna
institucién representativa del interés colectivo. En una palabra, es toda la
estructura politica del mundo la que esta siendo socavada’®®.

Alun con mas dramatica proyeccion, ALLENDE indicaria, en ese discurso-

denuncia, las bases de la hoy presente globalizacion econdmica neoliberal (que
tendrian conexion tanto con el golpe de Estado que sufriria Chile en 1973 como
con la consecuente imposicibn de este modelo econémico en los afos
subsiguientes):

Pero las grandes empresas transnacionales no soélo atentan contra los
intereses genuinos de los paises en desarrollo, sino que su accion

1% {dem anterior, p. 27.

% ALLENDE GOSSENS, Salvador, “Exposicion en el XXVII Periodo de Sesiones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Nueva York, 1972”, en ALLENDE GOSSENS, Salvador, Obras
Escogidas Periodo 1939-1973, Santiago de Chile, Centro de Estudios Politicos Latinoamericanos
Simon Bolivar, 1992, p. 639-640.
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avasalladora e incontrolada se da también en los paises industrializados
donde se asientan. Ello ha sido denunciado en los ultimos tiempos en
Europa y Estados Unidos, lo que ha originado una investigacion en el propio
Senado norteamericano. Ante este peligro, los pueblos desarrollados no
estdn mas seguros que los subdesarrollados. Es un fendmeno que ya ha
provocado la creciente movilizacion de los trabajadores organizados,
incluyendo a las grandes entidades sindicales que existen en el mundo.
Una vez mas, la actuacion solidaria internacional de los trabajadores,
debera enfrentarse a un adversario comun: el imperialismo*®.

Este sombrio panorama afecta claramente el aspecto de los derechos

econdémicos, sociales y culturales en la region, lo que requiere herramientas que
permitan su justiciabilidad, posibilidad que se da en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

b. El sistema regional americano y los DESC.

Durante la misma Novena Conferencia Internacional Americana de Bogota de
1948, que establecié tanto las bases de la OEA como del SIDH (mediante la
aprobacion de la Declaracibn Americana), se aprobd la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, o que podemos considerar el antecedente
remoto de los DESC en nuestra region, mediante la cual los gobiernos de las
Américas proclamaron ‘los principios fundamentales que deben amparar a los
trabajadores de toda clase”, afiadiendo que aquello “constituye el minimum de
derechos de que ellos deben gozar en los Estados americanos, sin perjuicio de
que las leyes de cada uno puedan ampliar esos derechos o reconocerles otros
mas favorables”, ya que ‘los fines del Estado no se cumplen con el solo
reconocimiento de los derechos del ciudadano, sino que también el Estado debe
preocuparse por la suerte de hombres y mujeres, considerados ya no como
ciudadanos sino como personas” y como consecuencia debe garantizar
"simultdneamente el respeto a las libertades politicas y del espiritu y la realizacién
de los postulados de la justicia social"**.

Con todo, y dado (lo que explicamos en su momento) que el proceso de la Guerra
Fria tradujo al plano del Derecho internacional la disputa, tanto en el ejercicio

como en su defensa, de algunos ambitos de los derechos humanos, la posicion de

1% fdem anterior, p. 640.

91 Convenciones en Conferencias Internacionales Americanas, Segundo Suplemento, 1945-1954,
Washington, D.C., Unién Panamericana, 1956, pp. 172-173, 192 y 195-203.
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la OEA (bajo la sombra del dominio estadounidense) de privilegiar los derechos
civiles y politicos en desmedro de los DESC, conllevo a que hubiese una postura
muy restringida por los derechos econdémicos, sociales y culturales, a pesar de
que el articulo 26 de la Carta de la OEA (modificada en 1967) sefalaba:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno  como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la [OEA], reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados.

De hecho, el propio principio de progresividad (que hoy, como hemos indicado, se

entiende como el piso minimo a partir del cual se amplian los derechos humanos)
se interpretd, durante muchas décadas, como la posibilidad de justiciabilidad de
los DESC sélo en la medida que los Estados estuvieran capacitados
econémicamente, no como un criterio de exigibilidad%.

Recién durante la Ultima etapa del siglo pasado se aprobara el instrumento
internacional clave en el ambito de los DESC en la regién americana: el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador,
por haber sido aprobado en esta capital centroamericana), adoptado el 17 de
noviembre de 1988, en el marco del decimoctavo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General de la OEA, dentro del &mbito de atribuciones establecido por
el articulo 77 de la CADH, que permite la adopcion de protocolos con la finalidad
de incluir progresivamente en el régimen de proteccion otros derechos y
libertades; entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999, una vez cumplido lo
establecido en el articulo 21.3 del comentado Protocolo®.

El Protocolo de San Salvador implica la practicidad de los DESC en la orbita
interamericana. En efecto, constituye el instrumento complementario a la

Convencién Americana en derechos econdmicos, sociales y culturales. Tal como

192 para un relato de dicho debate en el seno de la OEA y el SIDH, en PARRA VERA, Oscar,
Justiciabilidad de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, México, CNDH, 2011, pp. 10-
20.

198 “E] Protocolo entrara en vigor tan pronto como once Estados hayan depositado sus respectivos
instrumentos de ratificacion o de adhesion.”
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determina su articulo 1°, al ratificar este Protocolo, los Estados partes “se
comprometen a adoptar las medidas necesarias (...) hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad
de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

El articulo 19 del Protocolo de San Salvador establece los medios de
proteccion, incluida la posibilidad de presentar peticiones individuales por
violaciones a los articulos 8.a y 13 relativos al derecho a la libertad sindical y a la
educacion, respectivamente. El articulo 19 del Protocolo dispone ademas, que
los Estados Partes se comprometen a presentar, de conformidad con lo dispuesto
en ese articulo y por las correspondientes normas que al efecto deberéa elaborar la
Asamblea General de la OEA, informes periddicos respecto de medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos
consagrados en el mismo Protocolo.

La concordancia de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales,
en los instrumentos de los sistemas de derechos humanos, se puede resumir en el

siguiente cuadro®®*:

% Tomado de FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, México,
UNAM-OSIDH-CNDHDF, 2017, p. 235.
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SIDH? SEDHY SADH SUDH
CADH pss’ CEDH" csE CADHP PIDESC"
Derecho a la salud Via Jurisprudencial  [Articulo 10 Via Jurisprudencial Articulos 11 y 13 Artculo 16 Artcule 12
Dersche & la  Seguridad  Social-|Viz Jurisprudencial  |Articula 9 Wiz Jurisprudencial Articuls 12 Articule S
Pensionss
Dereche a la Educacion Via Jurisprudencial  |Articulo 13° Articulo 1 del Protocolo Articulo 17.1 Articule 13
MNo. 1
Dersches Sindicales Viz Jurisprudencial  [Articula 8 iz Jurisprudencial Articuls 5 Articuls 8
Deracho al Trabajo v Condiciones Justas|\ia Jurisprudencial  |Articulos Gy 7 |Via Jurisprudencial Articulos 1, 2, 3, 4, 20, [Artculo 15 Articule 7
y Satisfactorias de Trabajo 21,22 24, 25 26,
27 y28
Dereche al Medic Ambiente Samo wo|Via Jurisprudencial  [Articulo 11 Via Jursprudencial Via jurisprudencial Articulo 24 Artculos 11y 12. b
Agua
Derecho a la Alimentacion Viz Jurisprudencial  [Articulo 12 Vis Jurisprudencial Via Jurisprudencial  [Articulo 11
Dereche a los Beneficios de la Cultura  |Via Jurisprudencial  [Articulo 14 Articule 30.a Articulos 17.2 y 17.3 |Articule 15
Derzcho a la Vivienda Via Juisprudencial [*rexs’ iz Jurisprudencial Articuls 31 Via Jurisprudencial  [Artioule 11

1 Se destaca que 2l reconecimiento s2 ha hecho de manera indirecta Wa jurisprudencial a |z luz de |ss disposicionss de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
? Se destaca que =l reconocimiento s= ha hecho de manera indirecta via jurisprudencial a la luz de las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Corwencion Americana sobre Derechos Humanos.

Protocolo de San Sahvador

Convenio Europec de Derechos Humanos.

= w

Cana Social Europea.

7 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pusblos.

" Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culwrales.

¥ En el Cazo Gonzales Luy ve. Ecuader (2015) la Corte IDH declard por primera vez violado el derscho a la educacidn, con anterionidad se realizaba wia conexidad con
otros derechos civiles y politicos.

¥ Fate derachn nn 52 ancusntrs sontemnlzds en sl Protoenln de San Sshedor nemn bn nodamns ancnntrar &n sl siicols 34 k de bs Carra da 1z OFA

En cuanto a la exigibilidad de la justiciabilidad de los DESC ante el Sistema
Interamericano, se ha indicado que ha sido mediante la denominada “exigibilidad
indirecta” la mas exitosa. Aquello implica el denunciar alguna violacion de los
DESC como un derecho reconocido directamente en la Convencién Americana; es
decir, como un derecho civil y politico'®. Esto ha sido apoyado indirectamente por
la propia CIDH, al enfatizar que existe una interdependencia entre los derechos
civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales, ya que deben ser
entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes
para ello™®.

Se ha dividido dicha estrategia en tres partes: respecto al derecho a la igualdad,;
respecto a los derechos a la proteccion judicial y a las garantias judiciales; v,

respecto a los demas derechos de la CADH’. En cuanto al derecho a la igualdad,

% URQUILLA, Carlos, La justicia directa de los derechos economicos, sociales y culturales, San

José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 196.

1% Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No.
198, parr. 101.

197 Aunque ABRAMOVICH considera seis estrategias respectivas: proteccion de los DESC por la
via de la argumentacion del principio de igualdad y la prohibiciéon de discriminacion; protecciéon de
los DESC por la via de las garantias del debido proceso; proteccion de los DESC por la via de la
proteccion de derechos civiles y politicos; proteccién de los DESC por la via de la proteccion de
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implica el identificar si una prestacion otorgada por el Estado que se relacione con
un DESC ha sido otorgada de forma en que pueda ser identificada como
discriminatoria’®. En cuanto a los derechos a la proteccién judicial y a las
garantias judiciales, las ONG podrian entablar demanda de tutela de un DESC
ante los Organos jurisdiccionales locales, si de dicho proceso resulta una
resolucién negativa sin motivacion o con faltas al debido proceso, ademas de la
resolucion es positiva pero no se ejecuta, el caso podria ser presentado a la CIDH
por violacion al derecho a la tutela efectiva de los derechos (articulo 25 CADH) o
del derecho al debido proceso (articulo 8 CADH)'. En cuanto a los demaés
derechos de la CADH, se presentan los DESC como parte del contenido de otros
derechos de la CADH, asi por ejemplo la salud como parte de la integridad
personal; la educacion, la vivienda, la alimentacion como parte del derecho a la
vida (digna).
Existen, por ende, derechos de caracter econdémico, social, cultural y ambiental,
protegidos por “via indirecta” a propdsito de otros articulos, como es el caso
siguiente:
e Derecho ala salud: articulos 4,5,7,8,9,11, 17, 13y 25 de la CADH, y 10 del
Protocolo de San Salvador;
e Derecho a la seguridad social (pensiones): articulos 21, 24 y 25 de la CADH, y
9° del Protocolo de San Salvador;
e Derecho a la educacion: articulos 4 y 19 de la CADH, y 13 del Protocolo de
San Salvador;

otros derechos econdémicos, sociales y culturales; proteccion de los DESC por la via de las
limitaciones que se encuentran en los derechos civiles y politicos; y, proteccion de los DESC por la
via del acceso a la informacion. ABRAMOVICH, Victor, “Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, Presente y
futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, San José, |IDH,
1998, pp. 169-249.

%810 que se conoce como trato diferenciado injustificado entre grupos comparables.

En este caso, los migrantes indocumentados son excluidos de los sistemas de salud por su
condicién migratoria, el caso podria presentarse ante la CIDH por violacion al derecho a la igualdad
(articulo 24) y la prohibicién de discriminacion (articulo 1) y no por derecho a la salud. El resultado
seria la inclusion de estas personas en el sistema de salud, por tanto la tutela de dicho derecho.

%9 En el caso Alban Cornejo contra Ecuador, la CortelDH encontré la violacién de los articulos 8 y
25 de la CADH por la falta de tutela judicial ante las denuncias por deficiencia de prestacion de
servicios médicos, y aprovechd para desarrollar algunos estandares sobre el control que debe
ejercer el Estado sobre quienes prestan servicios de salud.
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Derechos sindicales: articulo 16 de la CADH y 8 del Protocolo de San
Salvador;

Derecho al trabajo y condiciones justas y satisfactorias de trabajo: articulos 2,
6, 8,9, 24y 25 dela CADH, y 6 y 7 del Protocolo de San Salvador;

Derecho al medioambiente sano: articulos 13, 21 y 23 de la CADH, y 11 del
Protocolo de San Salvador;

Derecho a la alimentacion: articulos 4 y 5 de la CAHD, y 12 del Protocolo de
San Salvador;

Derecho a los beneficios de la cultura: articulos 4, 5, 11, 12, 13 y 21 de la
CAHD, y 14 del Protocolo de San Salvador; y,

Derecho a la vivienda: articulo 21 de la CAHD, y 34.k de la Carta de la OEA.

Hasta marzo de 2015, la CIDH habia realizado la siguiente serie de audiencias

tematicas que daban cuenta el impacto de las desastrosas intervenciones de las

empresas transnacionales tanto en territorios indigenas como en zonas afectadas

por la extraccion de recursos naturales®®:

La situacion de los pueblos indigenas con relacion a las industrias extractivas
(marzo de 2004);

Derechos humanos y calentamiento global (marzo de 2007);

Situacion de personas afectadas por la industria extractiva minera y petrolera
en Ecuador (marzo de 2007);

Derecho a la consulta de los pueblos indigenas en la regidbn amazédnica y
ejecucion de proyectos de la Iniciativa para la Integracion de la Infraestructura
Regional Sudamericana — IIRSA (marzo de 2010);

Situacion de derechos humanos de las personas afectadas por la mineria en
las Américas y responsabilidad de los Estados huéspedes y de origen de las
empresas mineras (noviembre de 2013); e,

Industrias extractivas y derechos humanos del pueblo Mapuche en Chile
(marzo de 2015).

200

SALAZAR, Katya, “Empresas y derechos humanos: ;un nuevo desafio para la OEA?”, Aportes

DPLF, Washington D.C., Fundacion para el Debido Proceso, 2015, No. 20, Afio 8, p. 10.
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La Corte IDH ha emitido diversas sentencias en materia de los DESCA, que se

pueden desglosar de la siguiente manera®*:

Derecho Caso contencioso

Derecho ala salud » Caso Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay.

» Caso Tibi vs. Ecuador.

» Caso de la Cruz Flores vs. Pera.

» Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay.

» Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyaxama vs.

» Paraguay.

» Caso Ximenes Lopez vs. Brasil.

» Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas
vs. Pera.

» Caso Montero Aranguren (Retén de
Catia ) vs. Venezuela.

» Caso del Penal Miguel Castro y
Castro vs. Perd.

» Caso Alban Cornejo vs. Ecuador.

» Caso de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs.

» Paraguay.

» Caso Fernandez Ortega vs. México.

» Caso Rosendo Cantu vs. México.

» Caso Vélez Loor vs. Panama.

» Caso Veray Vera vs. Ecuador.

» Caso Pacheco Teruel vs. Honduras.

» Caso Diaz Pefa vs. Venezuela.

» Caso Furlan y Familiares vs.
Argentina.

» Caso Artavia Murillo (Fecundacion in
vitro) vs. Costa Rica.

» Caso Mendoza y Otros vs.
Argentina.

» Caso Suarez Peralta vs. Ecuador.

» Caso J. vs. Peru.

» Caso Espinoza Gonzales vs. Peru.

» Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador.

» Caso Nadege Dorzema vs.
Republica Dominicana.

» Caso |. V. vs. Bolivia.

1 Tomado de FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, México,
UNAM-OSIDH-CNDHDF, 2017, pp. 237-239.
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» Caso Chinchilla
Guatemala.
» Caso Gomez Murillo vs. Costa Rica.

Sandoval vs.

Derecho a la social

(pensiones)

seguridad

» Caso Cinco Pensionistas vs. Peru.

»> Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes 'y Jubilados de Ia
Contraloria”) vs. Peru.

» Caso Duque vs. Colombia.

Derecho ala educacién

» Caso Comunidad Indigena X&kmok
Kasek vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Indigena Yakye

Axa vs. Paraguay.

Caso de las nifias Yean y Bosico vs.

Republica Dominicana.

Caso “Instituto de Reeducacion del

Menor” vs. Paraguay.

Caso Gonzales Lluy y otros vs.

Ecuador.

Derechos sindicales

Caso Huilca Tecse vs. Peru.

Caso Baena Ricardo vs. Panama.
Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz vs. Pera.

Derecho al trabajo y condiciones
justas y satisfactorias de trabajo

Vi VVV| V VY V

Caso Trabajadores Cesados del

Congreso (Aguado Alfaro y otros)

vs. Perd.

Caso Canales Huapaya y otros vs.

Peru.

» Caso del Tribunal Constitucional vs.
Peru.

» Caso Apitz Barbera y otros (“Corte

Primera de lo Contencioso

Administrativo”) vs. Venezuela.

A\ 4

» Caso Reverén Trujillo VS.
Venezuela.

» Caso Chocroén Chocroén VS.
Venezuela.

» Caso de la Corte Suprema de

Justicia (Quintana Coello y otros) vs.
Ecuador.

» Caso del Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) vs.
Ecuador.

» Caso Maldonado Ordéiez vs.
Guatemala.

» Caso de las Masacres de ltuango
vs. Colombia.
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» Caso de los Trabajadores de la

Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Derecho al medio ambiente sano » Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam.

» Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Garifuna Triunfo
de la Cruz y sus miembros vs.
Honduras.

» Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus miembros vs.
Honduras.

» Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam.

» Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador.

» Caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador.

» Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile.

Derecho ala alimentacion » Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kések vs. Paraguay.

» Caso Lopez Alvarez vs. Honduras.

» Caso Pecheco Teruel y otrsos vs.
Honduras.

» Caso Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil.

Derecho a los beneficios de la| » Caso Pueblo Indigena Kichwa de
cultura Sarayaku vs. Ecuador.

» Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay.

» Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

» Caso de los Pueblos Indigenas
Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano y sus miembros vs.
Panama.

» Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus miembros vs.
Honduras.
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» Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam.

> Caso Lopez Alvarez vs. Honduras.

» Caso Chitay Nech y otros vs.
Guatemala}

» Caso Artavia Murillo (Fecundacion in
vitro) vs. Costa Rica.

» Caso Masacre Plan de Sanchez vs.
Guatemala.

» Caso de la Comunidad Moiwana vs.
Surinam.

» Caso Bamaca Velazquez vs.
Guatemala.

» Caso Masacres del Rio Negro vs.
Guatemala.

» Caso Miembros de Ila Aldea
Chichupac y comunidades vecinas
del Municipio de Rabinal vs.
Guatemala

Derecho ala vivienda » Caso Masacres de Ituango vs.
Colombia.

» Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de
la cuenca del Rio Cacarica
(Operaciéon Génesis) vs. Colombia.

» Caso Masacres Mozote vs. El
Salvador.

» Caso Masacre de Santo Domingo
vs. Colombia.

» Caso Yarce y otras vs. Colombia.

Otro punto de impacto, dentro del SIDH hacia la justiciabilidad de los DESC, dice
relacion con las obligaciones extraterritoriales de las empresas transnacionales. El
punto es relativamente sencillo: la mayoria de las empresas de alto impacto dicen
relacion con aquellas que pertenecen a paises que no han aceptado la

competencia de la Corte IDH; como referi en su oportunidad?®?

, S6lo puede haber
una sentencia de la Corte IDH en la medida que el Estado sancionado haya sido
Parte de la Convencibn Americana (accesoriamente, del Protocolo de San
Salvador). Sin embargo, ni Estados Unidos ni Canada, por mencionar a aquellos
Estados de las cuales las empresas mas contaminantes son procedentes, han

ratificado el Pacto de San José, ni menos aceptado la jurisdiccion concurrente de

292 En el Capitulo IV de esta Tesis.
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la Corte IDH: pero, también recordamos, al ser Estados Parte de la OEA, tanto
Estados Unidos Canada son Estados Parte de Carta de dicho organismo, y por
tanto estdn obligados a cumplir con lo que ella dice. Particular relevancia,
entonces, alcanza lo indicado en el articulo 36 de la Carta de la OEA, que
sefala:

Las empresas transnacionales y la inversion privada extranjera estan
sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales
competentes de los paises receptores y a los tratados y convenios
internacionales en los cuales éstos sean Parte y, ademas, deben ajustarse
a la politica de desarrollo de los paises receptores (subrayado es mio).

Es decir, paises como Estados Unidos y Canada hacen extensiva la

responsabilidad de las empresas transnacionales de dicha nacionalidad en cuanto
a los dafios que generen en los paises receptores.

Este no es un tema menor, toda vez que, en materia de vulneracion de territorios
indigenas (claramente los que tienen mayor posibilidad de sufrir violaciones a sus
derechos con las extracciones de recursos naturales por las empresas
transnacionales), ha sefialado el Informe 2017 de Amnistia Internacional, en un
texto dramatico que, por sus dimensiones, prefiero sefialar in extenso:

... en todo el continente, los pueblos indigenas continuaron siendo victimas
de violencia, homicidios y uso excesivo de la fuerza por parte de la policia, y
a menudo sufrian abusos contra su derecho a sus tierras, territorios,
recursos naturales y cultura. En paises como Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México, Peru y Paraguay, la realidad cotidiana para
miles de personas era una vida ensombrecida por la exclusion, la pobreza,
la desigualdad y la discriminacion sistémica.

Los pueblos indigenas siguieron viéndose desplazados a la fuerza de sus
propias tierras por agentes estatales y no estatales —entre ellos
terratenientes y empresas— que buscaban su propio beneficio econémico.
Los proyectos de desarrollo —incluidos los de las industrias extractivas—
amenazaron la cultura de los pueblos indigenas y a veces dieron lugar al
desplazamiento forzado de comunidades enteras. Ademas, con frecuencia
se nego a los pueblos indigenas una consulta significativa y su derecho al
consentimiento libre, previo e informado. Las mujeres indigenas vy
campesinas de todo el continente exigieron que se prestara mayor atencion
al impacto que sobre las mujeres tenian los proyectos de extraccion de
recursos naturales, y pidieron una mayor participacion en los procesos de
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toma de decisiones sobre los proyectos de desarrollo que afectaban a sus
203

tierras y territorios™ .
Podemos establecer, de acuerdo al ultimo parrafo de la cita, una clara vulneracion
al articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, que establece la consulta previa y
debidamente informada a los pueblos indigenas y tribales. En la dltima
actualizacion al mapa (virtual) de conflictos mineros, proyectos y empresas
mineras en América Latina?®, se contabilizaban 219 conflictos, en los cuales estan
implicados 229 proyectos, que afectan a 334 comunidades en total. El desglose

conflictos por paises es el siguiente:

Pais Numero de conflictos
Argentina 27
Bolivia 9
Brasil 20
Chile 37
Colombia 14
Costa Rica
Ecuador
El Salvador
Guatemala
Guyana Francesa
Honduras
México 3
Nicaragua
Panama
Paraguay
Peru 3
Republica Dominicana
Trinidad y Tobago
Uruguay
Venezuela
Se puede observar claramente el impacto en zonas cupriferas (Chile y Peru), asi

RPlRlRlwlOkRNONA R o |w~N

como petroleras (Argentina, Brasil y México).
De ahi la importancia de contar con mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad de

los DESC frente a las empresas transnacionales, sobre todo mineras.

293 Informe 2016/17 Amnistia Internacional. La situacién de los derechos humanos en el mundo, op.

cit., 2017, p. 34.
%4 Mapa de conflictos mineros, proyectos y empresas mineras en América Latina, Observatorio de
Conflictos Mineros en América Latina, disponible en

https://basedatos.conflictosmineros.net/ocmal db/
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https://basedatos.conflictosmineros.net/ocmal_db/

Esto, por cierto, impacta a México, en cuanto pais latinoamericano, a pesar de la
profunda reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de

2011, como veremos en el siguiente Capitulo.
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CAPITULO V. MEXICO: LOS TLC-TLCAN Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. Introduccién y reformas.

Como se sabe, en junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
la reforma mas radical en materia de derechos humanos que el constituyente
derivado haya realizado al Texto Fundamental de 1917°%. Esta reforma se inserta
en un cuarteto que transformé y le dio nuevo impulso al ya centenario texto

constitucional, en el lapso 2008-2011%°¢:

Materia Fecha de publicacion Articulos reformados
Justicia penal 18 de junio de 2008 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
73,115y 123
Acciones colectivas 29 de julio de 2010 17

Amparo

6 de junio de 2011

94, 103, 104 y 107

Derechos humanos

10 de junio de 2011

1°, 39, 11, 15, 18, 29, 33,

89, 97, 102y 105

Efectivamente, la reforma constitucional trajo consigo una serie de innovaciones,
como los principios de derechos humanos (universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad), el principio pro personae (antes pro homine), la
interpretacion conforme (que ahora se actualiza con la inclusion de los
instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos), el
control interno de convencionalidad (es decir, la interpretacion integrando no sélo
los elementos en materia de derechos humanos establecidos por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, CADH) el acotamiento de la llamada
‘suspension de garantias’, la posibilidad de que los extranjeros acudan a audiencia
cuando el Ejecutivo pretenda expulsarlos, entre otros. Con razén, el profesor

Lorenzo CORDOVA le llamé una ‘revolucién copernicana’®’.

2% Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma

diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el

Diario Oficial de la Federacion (DOF) de 10 de junio de 2011, pp. 2 a 5.

2% SALAZAR UGARTE, Pedro (coord.), La Reforma Constitucional sobre Derechos Humanos. Una
uia conceptual, México, Instituto Belisario Dominguez, 2014, p. 18.

% CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “La reforma constitucional de derechos humanos. Una

revolucion copernicana”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXI, N° 256 (julio-

diciembre), México DF, Facultad de Derecho de la UNAM, 2011, en especial p. 78 'y 79.
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Pero, fue en el plano de la nueva denominacion del Capitulo | del Titulo Primero
constitucional, donde se dio la mayor polémica. Efectivamente, el paso de
nomenclatura de ‘De las garantias individuales’ a ‘De los derechos humanos y sus
garantias’. Ello trajo una serie de confusiones, lo que es normal, dado que el
Derecho constitucional (por naturaleza, reacio a innovaciones radicales) tuvo
como sostén, en el ordenamiento juridico mexicano del siglo XX, al instituto
‘garantias individuales’ como su elemento toral.

Por otra parte, es pertinente mencionar que México ha practicado una activa
politica comercial, suscribiendo 12 tratados de libre comercio, con diversas
regiones y paises del mundo, conformando un mercado virtual de mas de 40
paises vinculados. Destaca, entre ellos, el TLCAN (o NAFTA), el cual
analizaremos en paginas posteriores, indicando que sus principios y estructuras
son replicados en el resto de los tratados de libre comercio mencionados.

En efecto, la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de
2011%%® implic6 para México insertarse en un paradigma necesario en estos
momentos del Derecho Internacional Publico, asi como un punto de inflexién en
materia nacional de proteccion. Pareciera fortalecerse la tendencia reciente
latinoamericana, de insertar constitucionalmente los diversos instrumentos

internacionales en materia de derechos humanos, ya sea de manera ‘supra

I:209 /,210 /;211

constitucional®®, ‘rango constitucional®®, ‘supra legal®' y ‘legal®?. Tras la
inclusién de nuestro pais en el sistema de ‘clausulas abiertas’ (de acuerdo a las
que expresamente se expone que la declaracién o enunciacién de los derechos
contenidos en la norma constitucional no deben ser entendidas como excluyentes
de otros no enumerados en dicho texto, como las contenidas en instrumentos
juridicos internacionales), sdlo Cuba, Chile y Panama quedan exceptuados de

esta tendencia.

2% Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma

diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion (DOF) de 10 de junio de 2011, pp. 2-5.
299 Articulos constitucionales respectivos 93 (Colombia), 46 (Guatemala), 18 (Honduras), y 23
%enezuela).

Articulos constitucionales respectivos 3° y 424 (Ecuador), y 75.22 (Argentina).
2L Articulos constitucionales respectivos 7° (Costa Rica), 144 (El Salvador), y 137 (Paraguay).
12 Articulos constitucionales respectivos 55 (Per(), y 3° (RepUblica Dominicana).
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Esto, ciertamente, tiene una medida clara en el ambito de los DESC. Los derechos

que la CPEUM y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SCJIN)

reconocen como derechos econémicos, se encuentran establecidos en los

siguientes articulos sefialados?®*;

Educacién (parrafo 7, articulo 30.).

Alimentacion (parrafo 3, articulo 40.).

Salud (parrafo 4, articulo 40.) la ley definira las bases y modalidades,
conforme establece la fraccion XVI del articulo 73.

Agua (parrafo 4, articulo 40.).

Vivienda (parrafo 7, articulo 40.).

Seguridad social (articulos 4o0.; 27, fraccion lll; 122, apartado C, base primera,
fraccion V, inciso i, y 73, fraccion XXIX.T).

Trabajo (parrafos 1y 2 del articulo 50. y 123, fracciones | y II).

Medioambiente sano (péarrafo 5, articulo 40.).

Estos derechos, aun cuando pareciera que existe la posibilidad de su no

justiciabilidad, estan determinados a generar diversas obligaciones al Estado

mexicano, tal y como ha referido la Primera Sala de la SCJN en una Tesis Aislada

de septiembre de 201

214,
77

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DEBERES
QUE GENERAN AL ESTADO.

Tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como diversos tratados
internacionales en la materia, han establecido que los derechos
econdmicos, sociales y culturales generan tres tipos de deberes para el
Estado: 1) proteger el nucleo esencial del derecho; 2) realizar
progresivamente el alcance del derecho; y, 3) no adoptar injustificadamente
medidas regresivas.

Como se puede apreciar, existe un deber de proteccion, una accion positiva por

parte del Estado mexicano para su cumplimiento, que también ha colegido la

215,

Segunda Sala de la SCJN en la siguiente Tesis Aislada“™:

13 WITKER, Jorge, Juicios Orales y Derechos Humanos, UNAM, 2016, p. 18.

214

Tesis: 1a. CXXII/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 46,

Tomo |, septiembre de 2017, p. 218.

215

Tesis: 2a. XCIIl/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Libro 34, Tomo I, septiembre de 2016, p. 841.
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DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. ALCANCES
DE SU PROTECCION.
Si bien es comun considerar erroneamente que los derechos econdémicos,
sociales y culturales exigen que los Estados proporcionen gratuitamente los
servicios necesarios para su ejercicio; sin embargo, el reconocimiento de
estos derechos, no implica necesariamente que su cumplimiento se dé en
términos absolutos, sino que admite matices necesarios en atencion a la
capacidad de cumplimiento por parte del Estado. De esa forma, los Estados
cumplen la obligaciéon de garantizar el nucleo esencial de los derechos
econOémicos, sociales y culturales al establecer y fomentar las condiciones
necesarias que permitan su ejercicio, sin que estén obligados a
proporcionarlos de forma directa o gratuita. Lo anterior es asi, pues se
espera que las personas puedan satisfacer sus propias necesidades a
través de su esfuerzo y trabajo.

Este deber se ve reforzado cuando existe la obligacion del Estado mexicano, al

cumplir con lo que se conoce como “nucleo esencial”’, establecido en esta otra
Tesis Aislada de la Primera Sala de la SCIN?*®:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DEBER DE
PROTEGER DE MANERA INMEDIATA SU NUCLEO ESENCIAL.
Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que los derechos
sociales atribuyen un deber incondicional de proteger su nucleo esencial.
Asi, dichos derechos imponen un deber de resultado, esto es, el Estado
mexicano tiene el deber de garantizar de manera inmediata la proteccion
del ndcleo esencial de los derechos sociales. Esta obligacién se justifica
porque existen violaciones tan graves a los derechos sociales que no sélo
impiden a las personas gozar de otros derechos, sino que atacan
directamente su dignidad, luego se entiende que se viola el nucleo esencial
de los derechos sociales cuando la afectacion a éstos, atenta la dignidad de
las personas. Por tanto, los tribunales, en cada caso, deberan valorar si la
afectacion a un derecho social es de tal gravedad que vulnera la dignidad
de las personas y de ser asi, deberdn declarar que se viola el nucleo
esencial de ese derecho y ordenar su inmediata proteccion.

De todas formas, la propia Primera Sala de la SCJN ha sefalado una

interpretacion poco adecuada del principio de progresividad respecto de los
DESC, de la siguiente forma®'’:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DEBER DE
ALCANZAR SU PLENA PROTECCION PROGRESIVAMENTE.

Una vez satisfecho el nucleo esencial, los derechos econdémicos, sociales y
culturales imponen al Estado una obligacion de fin, toda vez que dichas

1% Tesis: 1a. CXXIV/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 46,
Tomo |, septiembre de 2017, p. 217.
27 Tesis: 1la. CXXV/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 46,
Tomo |, septiembre de 2017, p. 217.
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normas establecen un objetivo que el Estado debe alcanzar mediante los
medios que considere mas adecuados, partiendo de la premisa de que el
pleno goce de los derechos sociales no se puede alcanzar inmediatamente,
sino de manera progresiva. De esta manera, los 6rganos de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo deben disefiar una politica publica mediante la cual
se garantice el pleno goce de los derechos econdomicos, sociales y
culturales. Ahora, este deber implica que tiene que existir una politica
publica razonable para alcanzar el objetivo impuesto por el derecho en
cuestion. En este sentido, los tribunales deben analizar si la medida
impugnada se inscribe dentro de una politica publica que razonablemente
busque alcanzar la plena realizacion del derecho social. Sin embargo, son
las autoridades administrativas y legislativas quienes en principio estan en
una mejor posicion para determinar cuales son las medidas adecuadas para
alcanzar la plena realizacion de los derechos sociales, por tanto, al analizar
la razonabilidad de la medida los tribunales deben ser deferentes con
dichas autoridades.

Lo que podemos concluir, es que en Meéxico, el nivel de una vida digna ha

adquirido relevancia, y este es el sentido que ha dado la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la siguiente Jurisprudencia de
septiembre de 2016%*%:

DERECHO A ACCEDER A UN NIVEL DE VIDA ADECUADO. LA
OBLIGACION DE ASEGURAR LA PLENA EFICACIA DE ESTE DERECHO
RECAE TANTO EN LOS PODERES PUBLICOS COMO EN LOS
PARTICULARES.

Esta Primera Sala considera que, en un primer momento, seria posible
sostener que corresponde Unicamente al Estado asegurar la satisfaccion de
las necesidades basicas de todos sus ciudadanos mediante servicios
sociales, seguros o0 pensiones en casos de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y, en general, cualquier otro supuesto previsto en
las leyes de la materia por el que una persona se encuentre imposibilitada
para acceder a medios de subsistencia por circunstancias ajenas a su
voluntad. Sin embargo, esta Primera Sala considera que no es correcto
sostener que la satisfaccion de este derecho corresponde exclusivamente al
Estado en los supuestos anteriormente sefialados pues, derivado de su
propia naturaleza, es evidente que el mismo permea y se encuentra
presente en ciertas relaciones que se entablan entre los particulares,
especialmente en lo que se refiere a las obligaciones de alimentos
derivadas de las relaciones de familia. Efectivamente, si bien es cierto que
la obligacion de proporcionar alimentos en el ambito familiar es de orden
publico e interés social y, por tanto, el Estado tiene el deber de vigilar que
en efecto se preste dicha asistencia, en ultima instancia corresponde a los
particulares, derivado de una relacion de familia, dar respuesta a un estado

218 Tesis: 1a./J. 40/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

Libro 34, Tomo I, septiembre de 2016, p. 298.
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de necesidad en el que se encuentra un determinado sujeto, bajo
circunstancias especificas sefialadas por la propia ley. En consecuencia, es
posible concluir que del derecho fundamental a acceder a un nivel de vida
adecuado emanan obligaciones tanto para el Estado en el ambito del
Derecho publico -régimen de seguridad social- como para los particulares
en el @mbito del Derecho privado -obligacion de alimentos-, derivandose de
la interaccion y complementaciéon de ambos aspectos la plena eficacia del
derecho fundamental en estudio.

En términos globales, México se encontraba, hacia 2014, en una situacion de

precariedad en algunos rubros, tal como consta en el Examen Periddico Universal

que a nuestro pais, de acuerdo al siguiente cuadro®*®:

2010 - 2012. COMPARATIVO DE POBLACION CON CARENCIAS SOCIALES POR RUBROS,

Millones

70 718

60
50

lee 002022 °%0

Calidad Rezago Acceso alos Accesoa la Acceso a los Acceso a la
y espacios educativo servicios basicos  alimentacidn serviciosde  seguridad social
en la vivienda en lavivienda salud
y:
2. Educacion.

Como se vio, el pardmetro esencial, en nuestro ordenamiento interno, es el

articulo 3° constitucional federal el que consagra este derecho.

Genéricamente, se define a la educacién como un derecho humano fundamental

de todos los seres humanos, que les permite adquirir conocimientos y alcanzar asi

una vida social plena.

En materia de instrumentos internacionales de derechos humanos, en el area

educacion, México ha ratificado los siguientes:

e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y su Protocolo Facultativo®?.

19 ALMARAZ REYES, Salomé y HERNANDEZ HERNANDEZ, Aarén, “El EPU: DESCA y pobreza”,
México, DFensor, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2014, nim. 1, p. 22.
20 E| PIDESC fue ratificado el 12 de mayo de 1981; el Protocolo Facultativo, no ha sido ratificado.
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Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo®®:

Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (CDN): la CDN fue ratificada en
enero de 1991.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial (CIEDR): ratificado, y vigente desde el 13 de junio de
1975.

Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la
Ensefianza: vigente desde el 14 de diciembre de 1960.

Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad: vigente desde el 06 de
julio de 1999.

A su vez, la normativa interna se encuentra complementada con la Ley General de

Educacion.

Este es el principio establecido por una Tesis Aislada de la Primera Sala de

nuestra SCIN??, referida de la siguiente forma:

DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION. SU REFERENTE
NORMATIVO EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

De acuerdo con el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en nuestro sistema juridico las principales fuentes de
reconocimiento de derechos humanos son la propia Constitucion y los
tratados internacionales de los que el pais es parte. El derecho humano a la
educacion esta reconocido tanto en los articulos 30. y 40. de la
Constitucion, como en diversos instrumentos internacionales, entre los que
destacan los articulos Xl de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; 13 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador"; y 28 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Las normas citadas coinciden en lo esencial,
entre otras cosas, en lo relativo a que la titularidad del derecho a la
educacion es de toda persona; en que el contenido de la educacion basica
debe estar orientado a posibilitar la autonomia de sus titulares y a
habilitarlos como miembros de una sociedad democratica; en que la

La CEDAW fue ratificada el 12 de mayo de 1981; su Protocolo Facultativo, el 03 de mayo de

2002.

Tesis: 1a./J. 78/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 47,

Tomo |, octubre de 2017, p. 185.

121



ensefanza basica debe ser asequible a todos sin discriminacion, de manera
obligatoria, universal y gratuita, y el Estado debe garantizarla; y en que los
padres tienen derecho a elegir la educacion que se imparta a sus hijos y los
particulares a impartirla, siempre y cuando respeten el contenido minimo de
ese derecho.

El Poder Judicial de la Federacion ha establecido las caracteristicas béasicas de la

educacion en México, diferenciandolas segun el nivel de educacion respectivo.
Asi, la siguiente Jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, respecto de la educacion basica®®:

DERECHO A LA EDUCACION BASICA. SU CONTENIDO Y
CARACTERISTICAS.

La educacion es un bien béasico indispensable para la formacion de
autonomia personal y, por ende, para ejercer el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, de aqui su caracter de derecho humano. Y en tanto bien
basico para toda persona, la educacion elemental debe ser obligatoria,
universal y gratuita. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha reconocido que uno de los derechos fundamentales tutelados
por nuestro sistema juridico es el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, expresion juridica del principio de autonomia personal, de
acuerdo con el cual, al ser valiosa en si misma la libre eleccion individual de
planes de vida e ideales de excelencia humana, el Estado tiene prohibido
interferir indebidamente con su eleccibn y materializacién, debiendo
limitarse a disefiar instituciones que faciliten la persecucion individual de
esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno
elija, asi como impedir la interferencia injustificada de otras personas en su
consecucion. La posibilidad de elegir y materializar un plan de vida o un
ideal de virtud personal, en nuestra sociedad, requiere la provision de, por
lo menos, un nivel basico de educacién. Sin embargo, la estrecha conexiéon
gue el derecho a la educacion tiene con la generacion de condiciones
necesarias para el ejercicio del derecho a la autonomia personal,
condiciona el contenido de la educacion. En efecto, el derecho a la
educacion soélo constituye un bien basico capaz de generar las condiciones
necesarias para el ejercicio de la autonomia personal si satisface un
contenido minimo, a saber: la provision de principios de racionalidad y del
conocimiento cientifico disponible socialmente; la exposicion a una
pluralidad de planes de vida e ideales de excelencia humana (incluido el
conocimiento, desde un punto de vista critico, de distintos modelos de vida
y de virtud personal, ideas religiosas, no religiosas y antirreligiosas,
etcétera); la discusion critica de la moral social vigente; el fomento de los
valores inherentes a una sociedad democratica como los derechos
humanos, la tolerancia, la responsabilidad y la solidaridad; y la construccién
de las capacidades requeridas para ser miembro activo de una sociedad

% Tesis: 1a./J. 82/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

Libro 47, Tomo I, octubre de 2017, p. 178.
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democratica, como la de discusion racional sobre las cuestiones publicas.
De aqui que tanto la Constitucion General como los tratados internacionales
reconozcan, convergentemente, que el objetivo de la educacion debe ser el
desarrollo de las capacidades del ser humano y el fomento de los derechos
humanos y otros valores democraticos.

Del mismo modo, la

3. Alimentacién adecuada.

El derecho a la alimentacion se sefiala en el parrafo tercero del articulo 4°
constitucional: “Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente
y de calidad. El Estado lo garantizara”. Este péarrafo fue adicionado por la reforma
constitucional de 13 de octubre de 2011

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la alimentacion
definié a este derecho como

El derecho a tener acceso, de manera regular, permanente y libre, sea
directamente, sea mediante compra en dinero, a una alimentacion
cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda a las
tradiciones culturales de la poblacion a que pertenece el consumidor y que
garantice una vida psiquica y fisica, individual y colectiva, libre de
angustias, satisfactoria y digna®*.

Los instrumentos internacionales que consagran este derecho, de los que México

es Estado Parte, son:

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
articulo 11);

e Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la mujer (CEDAW, articulo 12), y su Protocolo Facultativo;

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 24).

e Convencién sobre el Estatuto de Refugiados de 1951 y su Protocolo
Facultativo de 1967 (articulos 20 y 23);

e Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (articulo 20);

e Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CIEFDPD, articulo IV);

24 E| derecho a la alimentacion adecuada, Ginebra, OACNUDH-FAO, 2010, p. 4.
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Convencién Internacional sobre la Protecciéon de Todos los Trabajadores
Migrantes y sus Familias (CIPDTTMF, articulo 47);

Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(articulo 31);

Directrices Voluntarias de la FAO de apoyo a la realizacion progresiva del
derecho a una alimentacion adecuada en el contexto de seguridad alimentaria
nacional;

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH,
articulo Xl);

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (CADH, articulo 12);
Carta Democratica Interamericana (CDIA, articulo 12);

Carta Social de las Américas (CSA, articulo 18).

La alimentacion también ha sido reconocida como derecho humano y derecho

fundamental por nuestro Poder Judicial. Asi se desprende de la siguiente Tesis

Aislada emitida por la Segunda Sala de la SCIN?**;

ALIMENTACION. CONSTITUYE UN DERECHO HUMANO RECONOCIDO,
POR REGLA GENERAL, EN FAVOR DE LAS PERSONAS FISICAS Y NO
DE LAS MORALES.

La titularidad de los derechos humanos tratandose de las personas
morales, se hace depender de la naturaleza del derecho en cuestion y, en
su caso, de la funcion, especialidad u objeto de la persona juridica de que
se trate, motivo por el cual ello s6lo podra determinarse en cada caso
concreto, ya que no es posible resolver en forma tajante sobre todos los
derechos que también podrian expandirse a las personas morales. Con
base en lo anterior, en principio, la alimentacion constituye un derecho
humano que, por su naturaleza, corresponde a las personas fisicas, pues
sblo ellas pueden disfrutarlo o ejercerlo materialmente, debido a que se
encuentra vinculado con las propias caracteristicas organicas y
requerimientos de tipo fisiolégico exclusivos de éstas. Consecuentemente,
si las personas juridicas no gozan de la titularidad de los derechos
fundamentales que presupongan aspectos intrinsecos o naturales a la
persona humana, solo las personas fisicas podran instar el juicio de amparo
como una de las garantias a través de las cuales se busque la efectiva
tutela al derecho humano a la alimentacion. Ahora bien, dicha regla general
tiene su excepcién en el supuesto de que, en el objeto social de una
persona moral, se encuentre la realizacion de acciones para verificar y

225

Tesis: 2a. XXXVI1/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Libro 40, Tomo Il, marzo de 2017, p. 1381.
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exigir el cumplimiento de las obligaciones estatales en materia del ejercicio
(por las personas fisicas titulares) del derecho a la alimentacion adecuada y
suficiente, asi como que se acredite que dicha verificacion y exigencia se
realiza cotidianamente.

Con todo, existen rezagos en esta materia en nuestro pais, en materia de

alimentacion adecuada. Segun el EPU realizado a México en 2013, 57.7 millones
de personas sin ingresos suficientes a las que el Estado no garantiza los derechos

a la alimentacion, educacion, salud y vivienda®?®.

4. Salud
La consagracion de la salud, en cuanto derecho fundamental, se encuentra
establecido en el parrafo cuarto del articulo 4° constitucional:

Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera
la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73
de esta Constitucion.

La definicion de este derecho la hace el articulo 12.1 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC, o Pacto ),
entendiéndolo como “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental’.

Este derecho ha sido consagrado, a nivel internacional, por, entre otros, los

siguientes instrumentos internacionales de los que México es parte:

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y su Protocolo Facultativo;

e Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, articulos 11.1.f, 12 y 14.2.b) y su Protocolo
Facultativo;

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (articulo 5.e.iv); y,

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 24).

26 ALMARAZ REYES, Salomé y HERNANDEZ HERNANDEZ, Aarén, “El EPU: DESCA y pobreza”,
op. cit., p. 22.
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Como en otros rubros, se ha pronunciado al respecto la SCJIN, especificamente en

esta Jurisprudencia del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, de julio de 2016%%":

DERECHOS HUMANOS A LA SALUD Y A UN MEDIO AMBIENTE SANO.
LA EFICACIA EN EL GOCE DE SU NIVEL MAS ALTO, IMPLICA
OBLIGACIONES PARA EL ESTADO Y DEBERES PARA TODOS LOS
MIEMBROS DE LA COMUNIDAD.

La eficacia en el goce del nivel mas alto de los mencionados derechos,
conlleva obligaciones para el Estado, hasta el maximo de los recursos de
gue disponga; sin embargo, esa finalidad no sélo impone deberes a los
poderes publicos, sino también a los particulares, pues la actuacion
unilateral del Estado resulta insuficiente cuando no se acompafa de
conductas sociales dirigidas a la consecucion de los valores que subyacen
tras esos derechos, lo que implica que su proteccion sea una
responsabilidad compartida entre autoridades y gobernados. Asi, el medio
ambiente sano, como elemento indispensable para la conservacién de la
especie humana y para el disfrute de otros derechos fundamentales, tiene
caracter colectivo, porque constituye un bien publico cuyo disfrute o dafios
no soélo afectan a una persona, sino a la poblacién en general; por esa
razon, el Estado debe implementar politicas publicas que permitan prevenir
y mitigar la degradacion ambiental, las cuales deben cumplir con
estandares constitucionales y convencionales, ademas de contar con la
participacion solidaria de la comunidad, pues la salud se refiere a un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no Unicamente a la ausencia
de enfermedad o incapacidad de las personas.

5. Vivienda

Ya se ha sefialado que el derecho a la vivienda esta inserto en el parrafo séptimo
del articulo 4° constitucional: “Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda
digna y decorosa. La Ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin
de alcanzar tal objetivo”.

Este sentido de “digna y decorosa” implica, segun ha establecido la Observacion
General num. 4 de la ONU, “el cobijo que resulta del mero hecho de tener un
tejado por encima de la cabeza (...). Debe considerarse mas bien como el derecho
1228

a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte

Entre otros instrumentos internacionales que protegen este derecho, encontramos:

2" Tesis: 1.70.A. J./7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro

32, Tomo lll, julio de 2016, p. 1802.
2% CESCR, Observacion general N° 4 (General Comments), El derecho a una vivienda adecuada
(Art.11, pérr. 1), ONU, 1991, punto 7.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25.1);

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 17);

Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales (articulos 14, 16
y 17);

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (articulo 21);

Convenio N° 117 de la OIT sobre politica social (normas y objetivos basicos,
articulo 5.2);

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (articulo 5.e.iii).

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (articulos 14.2 y 15.2); y,

Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 16.1y 27.3).

Los principios basicos del alcance de este derecho fueron referidos por la Primera

Sala de la SCJIN en abril de 2014, en los siguientes términos®?*:

DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. SU
CONTENIDO A LA LUZ DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

El articulo 11, numeral 1, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12
de mayo de 1981, establece el derecho de toda persona a una vivienda
adecuada, asi como la obligacion de los Estados Parte de tomar las
medidas apropiadas para asegurar su efectividad. Ahora bien, de la
interpretacion realizada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas en la Observacion
General No. 4 (1991) (E/1992/23), a dicho numeral, asi como de los
Lineamientos en Aspectos Practicos respecto del Derecho Humano a la
Vivienda Adecuada, elaborados por el Comité de Asentamientos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas, y los Principios de Higiene de la
Vivienda, emitidos por la Organizaciéon Mundial de la Salud, en Ginebra en
1990, se concluye que el derecho fundamental a una vivienda digna y
decorosa, tiene las siguientes caracteristicas: (a) debe garantizarse a todas
las personas; (b) no debe interpretarse en un sentido restrictivo; (c) para
gque una vivienda se considere "adecuada" requiere contar con los
elementos que garanticen un nivel minimo de bienestar a quien la habite,
esencialmente, una infraestructura basica adecuada, que proteja de la
humedad, la lluvia, el viento, asi como riesgos estructurales, con
instalaciones sanitarias y de aseo, un espacio especial para preparar e

229

Tesis: 1a. CCV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Libro 19, Tomo |, junio de 2015, p. 583.
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ingerir los alimentos, espacio adecuado para el descanso, iluminacion y
ventilacion adecuadas, acceso al agua potable, electricidad, y drenaje; y, (d)
los Estados deben adoptar una estrategia nacional de vivienda para
alcanzar el objetivo establecido en el pacto internacional de referencia, asi
como tomar e implementar las medidas legislativas, administrativas,
presupuestarias y judiciales adecuadas para la realizacion plena de dicho
derecho, dentro de las cuales esta asegurar a la poblacion recursos
juridicos y mecanismos judiciales para que los gobernados puedan
reclamar su incumplimiento, cuando las condiciones de las viviendas no
sean adecuadas o sean insalubres. Asi, dichos aspectos constituyen los
elementos basicos del derecho a una vivienda digna y decorosa reconocido
por el articulo 4o., parrafo séptimo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, consistente en que todas las personas cuenten
con una vivienda que tenga los elementos minimos necesarios para ser
considerada como tal.

Este derecho debe ser interpretado de la forma mas cercana al principio pro

homine (hoy pro persona), conforme a lo establecido en la siguiente Tesis Aislada

emitida en enero de 2012 por el Primer Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Sexto Circuito®:

DERECHOS HUMANOS. EL RELATIVO A UNA VIVIENDA DIGNA Y
DECOROSA DEBE SER ANALIZADO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
PLASMADOS EN LA CONSTITUCION FEDERAL Y TRATADOS
INTERNACIONALES, A PARTIR DE UNA INTERPRETACION MAS
AMPLIA QUE FAVOREZCA EN TODO MOMENTO A LAS PERSONAS
(APLICACION DEL ARTICULO 1o, PARRAFO SEGUNDO,
CONSTITUCIONAL -PRINCIPIO PRO HOMINE-).

Con base en las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de derechos humanos, publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion el diez de junio de dos mil once, en vigor desde el once
del mismo mes y afo, todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la mencionada Carta Magna y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. En relacion con el
derecho de la persona a la proteccion de la salud, a un medio ambiente
adecuado para su desarrollo y bienestar, y a disfrutar de una vivienda digna
y decorosa, el articulo 4o0. constitucional establece como derecho
fundamental el acceso a la seguridad social, a un medio ambiente sano y a
una vivienda digna y decorosa. Por su parte, el derecho humano a una
vivienda es reconocido en el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), al que se incorporoé el Estado
Mexicano a traves de la firma del Instrumento de Adhesion, el dia dos del
mes de marzo del aflo de mil novecientos ochenta y uno, publicado en el

2 Tesis: VI.10.A.7 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro IV, Tomo

5, enero de 2012, p. 4335.
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Diario Oficial de la Federacion el doce de mayo del mismo afio. En
concordancia, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
organismo creado para la verificacion del cumplimiento del pacto
internacional antes citado, elabor6é la Observacion General Numero 4
(OG4), de trece de diciembre de mil novecientos noventa y uno, en la cual
con el fin de profundizar en los elementos y el contenido minimo que una
vivienda debe tener para poder considerar que las personas tienen su
derecho a la vivienda plenamente garantizado, se consideré como partes
elementales del citado derecho a la vivienda, la accesibilidad en la
adquisicion de un inmueble, el acceso al agua potable, la seguridad juridica,
la habitabilidad y la adecuacion cultural, entre otros. En este sentido, y en
concordancia con el principio pro homine conforme al cual la interpretacion
juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre, al
examinarse el cumplimiento del objeto de la causa de utilidad publica de
una expropiacion, consistente en la construccion de viviendas, es menester
ponderar el derecho humano de los pobladores del area expropiada a la
vivienda digna, a la seguridad social y a una mejora continua de las
condiciones de existencia, o que se logra, a guisa de ejemplo, con la
instalacion de clinicas de seguridad social y con zonas de reserva natural,
al tratarse de elementos que el Estado debe garantizar al proporcionar una
vivienda libre de riesgos. Por ello, si con motivo de un decreto expropiatorio
guedd un remanente de terreno que no se destind a la construccién de
viviendas, no puede soslayarse gue si el excedente se ocupo6 en elementos
estrechamente vinculados con el objeto directo de la causa de utilidad
publica, se busco cuidar de la integridad de los habitantes de la zona
expropiada, lo anterior a fin de garantizar la tutela del derecho humano a
una vivienda digna y decorosa, a la proteccion de la salud y a un medio
ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de los beneficiados; es
decir, el concepto del cumplimiento del objeto de la causa de utilidad
publica no puede reducirse en tan sélo la edificacién de las viviendas en un
sentido estrictamente material, en cambio, una interpretacion no restrictiva -
atendiendo al principio pro homine- permite acudir a una interpretacioén del
concepto de vivienda acorde con los principios sustentados en la Carta
Magna y en los derechos humanos contenidos en el tratado internacional
referido, a partir de una interpretacion que favorezca en todo tiempo a las
personas la proteccibn mas amplia.

Pero, ademas, este derecho debe garantizarse de manera extensa, tal y como ha

expresado la Primera Sala de la SCJN en la siguiente Tesis Aislada del 201

231.
5231,

DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. SU
CONTENIDO NO SE AGOTA CON LA INFRAESTRUCTURA BASICA
ADECUADA DE AQUELLA, SINO QUE DEBE COMPRENDER EL
ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS BASICOS.

Tesis: 1a. CCV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
junio de 2015, p. 583.
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Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
aislada 1a. CXLVIII/2014 (10a.), estableci6 el estdndar minimo de
infraestructura basica que debe tener una vivienda adecuada; sin embargo,
ello no implica que el derecho fundamental a una vivienda adecuada se
agote con dicha infraestructura, pues en términos de la Observacion No. 4
(1991) (E/1992/23), emitida por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas, el
derecho fundamental referido debe comprender, ademas de una
infraestructura basica adecuada, diversos elementos, entre los cuales esta
el acceso a ciertos servicios indispensables para la salud, la seguridad y
otros servicios sociales, como son los de emergencia, hospitales, clinicas,
escuelas, asi como la prohibicién de establecerlos en lugares contaminados
o de proximidad inmediata a fuentes de contaminacién. Asimismo, dentro
de los Lineamientos en Aspectos Préacticos respecto del Derecho Humano a
la Vivienda Adecuada, elaborados por el Comité de Asentamientos
Humanos de las Naciones Unidas, se sefiald6 que los Estados debian
asegurarse de que las viviendas tengan acceso a la prestacion de servicios
como recoleccién de basura, transporte publico, servicio de ambulancias o
de bomberos. Ahora bien, el derecho a una vivienda adecuada es inherente
a la dignidad del ser humano, y elemental para contar con el disfrute de
otros derechos fundamentales, pues es necesaria para mantener y
fomentar la salud fisica y mental, el desarrollo adecuado de la persona, la
privacidad, asi como la participacion en actividades laborales, educativas,
sociales y culturales. Por ello, una infraestructura basica de nada sirve si no
tiene acceso a servicios basicos como son, enunciativa y no
limitativamente, los de: iluminacion publica, sistemas adecuados de
alcantarillado y evacuacion de basura, transporte publico, emergencia,
acceso a medios de comunicacion, seguridad y vigilancia, salud, escuelas y
centros de trabajo a una distancia razonable. De ahi que si el Estado
condiciona el apoyo a la vivienda a que se resida en un lugar determinado,
bajo la consideracion de que lo hace con la finalidad de satisfacer el
derecho fundamental a la vivienda digna y decorosa de los gobernados, la
vivienda que otorgue debe cumplir no sélo con una infraestructura basica
adecuada, sino también con acceso a los servicios publicos basicos,
incluyendo el de seguridad publica ya que, en caso contrario, el Estado no
estara cumpliendo con su obligacion de proporcionar las condiciones para
obtener una vivienda adecuada a sus gobernados.

6. Sequridad social

La seguridad social es un derecho que corresponde, por esencia, a toda persona.

Nuestra Constitucion Politica federal la establece con claridad en su articulo

123.
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A nivel normativo internacional, el principal instrumento es el articulo 25.1 de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que se refiere al derecho de

toda persona a un nivel de vida adecuado que le asegure a ésta y a su familia

“(...) la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; (...) los seguros en

caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida

de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

Otros instrumentos internacionales en esta materia son

e Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (PIDESC, articulo 9);

e Convencién sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion contra la
mujer (CEDAW, articulos 11.e, 13y 14.2);

e Convencion sobre los derechos del nifio (articulos 18, 23y 26.1);

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todos las Formas
de Discriminacion Racial (articulos 2.2y 5.e);

e Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (articulos 24.3);

e Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (articulo 24.3); y,

e Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (articulo 27.1).

Incluso, este derecho es accesible a los extranjeros en su plenitud, tal y como

sefalod el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del

Décimo Primer Circuito, en la siguiente Tesis Aislada de septiembre de 20142%;

SEGURIDAD SOCIAL. LOS EXTRANJEROS TIENEN DERECHO A LOS
BENEFICIOS DERIVADOS DE ELLA SI HAN DESEMPENADO UN
TRABAJO, AUN CUANDO OMITAN CUMPLIR CON LAS DISPOSICIONES
ADMINISTRATIVAS DE INDOLE MIGRATORIO Y CAREZCAN DE
PERMISO PARA LABORAR.

De la interpretacion conforme de los articulos 1o. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, cuando alude a que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en ella y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, sin discriminacion
motivada por razon de raza, religion, origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social, condiciones de salud, opinion,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra que atente contra la

% Tesis: XI.10.A.T.18 L (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

Libro 10, Tomo lll, septiembre de 2014, p. 2595.
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dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas; 68, numeral 1, del Convenio Numero 102 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a la Norma Minima de la
Seguridad Social; y, 1, 2 y 27 de la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, asi como de la Opinion Consultiva OC-18/03, sobre la Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, se concluye que al
instituirse el derecho a la seguridad social en el articulo 123, apartado A,
fraccion XXIX, constitucional, acorde con los principios de igualdad y no
discriminacion, al igual que en el articulo 6 de la Ley de Migracion, que
garantiza el ejercicio de los derechos y libertades de los extranjeros
reconocidos en la Constitucion, asi como en los instrumentos
internacionales, con independencia de su situacion migratoria, tienen
derecho a gozar de los derechos derivados de la seguridad social, por lo
gue la circunstancia de que una persona extranjera desatienda las
disposiciones administrativas de indole migratorio, ello no puede repercutir
en el desconocimiento de sus derechos laborales y tampoco en los
beneficios de aquélla, ya que éstos surgen por el hecho de haber
desempefiado un trabajo, con el que se genera una aportacion a la
generacion de riqueza en el pais y es suficiente para que sea acreedor de
tales beneficios, aun cuando carezca de permiso para laborar en él.

7. Trabajo
El derecho al trabajo es una de las singularidades del Derecho social mexicano.

Base del constitucionalismo social, nacional e internacional, el articulo 123
constitucional recoge las mejores aspiraciones de los trabajadores de la
Revolucion de 1910: mineros, textiles, industriales, ferroviarios y de comercio.
El primer punto que asoma es la salida del contrato de trabajo del Derecho civil,
pasando del ambito del Derecho privado al Derecho social, como disciplina con
caracteristicas autbnomas tanto de su rama de origen como del Derecho publico.
Igualmente se destaca el Derecho colectivo del trabajo, cuya institucionalizacion
permite la existencia y desarrollo de las organizaciones sindicales, a quienes se
les reconoce el derecho a la huelga®®®.
El articulo 123 constitucional, en resumen, establece los siguientes derechos:

e El trabajo como derecho y deber social;

e Larelacién juridica laboral;

233 Abierto en general para el sector privado y con limitaciones para los trabajadores al servicio del

Estado.
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e Los sujetos de las relaciones individuales y colectivas del trabajo;

e Las condiciones de trabajo;

e Lajornada de trabajo;

e Eltrabajo de los menores y las mujeres;

e La participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas.

e Capacitacion y adiestramiento.

e Derecho de asociacion profesional.

e Conflictos de trabajo.

e Seguridad social.
La Constitucion de Querétaro fue preclara en una nueva concepcion del Derecho,
segun Gustav RADBRUCH, denominada del “Hombre por el Derecho”; se trata de
reconocer que la incorporacion de los derechos sociales, y especificamente los
laborales, al texto constitucional, constituyo una novedad que ha sido destacado
por juristas como Mario DE LA CUEVA, quien afirma: “fue creacioén natural genuina y
propia del mexicano, del hombre que venia de ofrendar su vida en el combate de
la revolucion”. Por su parte el Dr. Jorge CARPIZO, refiriendose a los derechos
sociales, sefialé que nacieron “como Minerva, rompiendo la cabeza de un Dios; la
omnipotente econdmica y prometiendo justicia a los oprimidos y a las grandes
clases sociales™™*,
Entre los principales instrumentos juridicos internacionales que protegen este
derecho, encontramos:
e Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 23.1);
e Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC,

articulos 6, 7y 8);
e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 8.3.a);
e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion Racial (articulo 5.e.i);
e Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra

la mujer (CEADW, articulo 11.1.a);

234 | ASTRA LASTRA, José Manuel, voz “Articulo 123", en Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Comentada. Tomo I, México, UNAM, 1995, p. 1273.
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e Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 32); vy,
e Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares (articulos 11, 25, 26, 40, 52 y 54).

8. Medioambiente.

La particularidad del medioambiente dice relacién con su exigibilidad. Al ser un
derecho de reciente caracterizacion, asi por su caracter de difuso y colectivo, su
justiciabilidad queda supeditada, la mayor de las veces, a la ‘discrecion’ estatal.
Una de las buenas definiciones las da el articulo 66 de la Constitucion del
Ecuador del 2008: “El derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldégicamente
equilibrado libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza”.

Su principal instrumento de proteccion se encuentra en el articulo 11 del
Protocolo adicional ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), en estos términos: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes
promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Una muy reciente Tesis Aislada de la Primera Sala nuestra SCJN, ha permitido
darle el debido caracter de deber (esto es, de una accién positiva)?**:

DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO. SU
CARACTERIZACION COMO UN DERECHO QUE A SU VEZ IMPLICA UN
DEBER.

Del contenido del derecho humano a un medio ambiente sano, reconocido
por los articulos 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y 11 del Protocolo adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, "Protocolo de San Salvador”, asi como del principio 1 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente de 1972 y
principios 1 y 11 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992, deriva su caracterizacion como un derecho que a su
vez implica un deber, en virtud de que, por una parte, se reconoce el
derecho fundamental de los ciudadanos a acceder a un medio ambiente de
calidad tal que les permita llevar una vida digna y gozar de bienestar,
derecho que las autoridades del Estado deben proteger, vigilar, conservar y

% Tesis: 1la. CCXLIX/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, diciembre

de 2017.
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garantizar; y, por otra, el reconocimiento de este derecho fundamental se
vincula con la obligacién de los ciudadanos de proteger y mejorar el medio
ambiente para las generaciones presentes y futuras.

Esto va en directa relacion con lo que ya habia manifestado la misma Primera

Sala de la SCJIN en la Tesis Aislada inmediatamente anterior®*®, en el siguiente
tenor:

DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO. SU CONTENIDO.
El derecho a un medio ambiente sano esta reconocido en el articulo 40. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en el ambito
internacional, en el Protocolo adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, también llamado "Protocolo de San Salvador”, en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente de 1972 (Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano) y en la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992. Del contenido de este
derecho humano se desprende la obligacion de todas las autoridades del
Estado de garantizar la existencia de un medio ambiente sano y propicio
para el desarrollo humano y el bienestar de las personas. Tal mandato
vincula tanto a los gobernados como a todas las autoridades legislativas,
administrativas y judiciales, quienes deben adoptar, en el marco de sus
competencias, todas aquellas medidas necesarias para la proteccion del
ambiente.

9. México v los tratados de libre comercio. El TLCAN.
a. Origenes del TLCAN.

Las relaciones del comercio exterior con los derechos humanos, en la experiencia

mexicana, se inscriben en los 12 tratados de libre comercio suscritos por el pais,
los cuales, en su mayoria, son posteriores al TLCAN 1994, siguen la matriz
conceptual regulada en el TLCAN, y que apunta a temas referidos al comercio de
bienes, al comercio de servicios y el tratamiento que debe darse a las inversiones
extranjeras, que responden, basicamente, al trato justo y equilibrado que debe
darse a los inversionistas extranjeros, constituyendo una de las vertientes mas
sensibles en el ambito de los derechos humanos. El listado de TLC celebrados
hasta el momento por México, en orden cronoldgico, es el siguiente®’:
e TLCAN (Canada, Estados Unidos y México, 1994);

2% Tesis: la. CCXLVII/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

diciembre de 2017.
7 PROMEXICO, Tratados de libre comercio, en http://www.promexico.mx/es/mx/tratados-
comerciales
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e TLC G3 (Colombia, Venezuela y México, 1995);

e Costa Rica (1995);

e Nicaragua (1998);

e Chile (1999);

e TLCUEM (Unién Europea y México, 2000);

e Israel (2000);

e TLC AELC (Islandia, Liechtenstein, Noruega, Suiza y México, 2001);

e TLC TN (Guatemala, Honduras, El Salvador y México, 2001);

e Uruguay (2004);

e AAE (Jap6ny México, 2005);

e TLC Unico (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
México, 2011);

e Pert (2012);

e Panama (2014);

Mucho se ha hablado ultimamente respecto de la (re)negociacion del TLCAN, es

decir, el acuerdo de comercio entre Estados Unidos, México y Canada.

Sin embargo, ¢,qué es el TLCAN?

Para empezar, sefialaremos que el TLCAN significa Tratado de Libre Comercio de

América del Norte. Un tratado, en términos generales, es un acuerdo que celebran

paises para lograr objetivos comunes, ya sea en materia de derechos humanos,

de cultura, y de comercio, entre otras materias®®.

En principio, un tratado es beneficioso para los paises que lo acuerdan. Sin

embargo, el TLCAN no es mas que un modelo ante el fracaso de una estrategia

mayor.

La economia de México cambié de una manera espectacular desde los afios

1980. En 1986, durante el gobierno de Miguel de la Madrid, México entré en el

GATT, y durante las décadas 1980 y 1990, el Banco Mundial y el FMI fomentaron

mayor liberalizacion.

238 Como se sabe, la Convencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados, de 1969, sefiala en

su articulo 2.a que “se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 méas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
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Como mencionara en el Capitulo Il de esta Tesis, hacia inicios de los afios '90 del
siglo pasado, América Latina empezaba a establecer gobiernos democréticos
civiles después de décadas de dictaduras militares. Y, aunque la idea de volver (o
estar) en democracia es siempre buena, esta democracia estaba condicionada por
un gran factor: el término de la guerra fria (con la caida del bloque soviético), que
implicaba la imposicion de un modelo politico (el liberalismo) y un modelo
economico (la globalizacion neoliberal). Sin un opositor mundial de peso, Estados
Unidos traté de imponer su vision econdémica en la region, a través del llamado
Consenso de Washington.

Dentro del contexto de fracaso de la negociacion en bloque del ALCA, Estados
Unidos se obligé a negociar ya no en bloque, sino que bajo pactos bilaterales (es
decir, entre dos paises) o subregionales, teniendo como antecedente el llamado
TLCAN. EIl Tratado de Libre Comercio de América del Norte (conocido también
como NAFTA, por sus siglas en inglés de North American Free Trade Agreement)
crea una zona de libre comercio entre México, Canada y Estados Unidos.

El TLCAN tratado se firm6 en diciembre de 1992, y entré en enero de 1994,
ambos hechos durante el sexenio de Carlos Salinas de Gortari.

b. Contenido del TLCAN.

El tratado fija disciplinas que abarcan todo el campo de las barreras no
arancelarias, la inversién extranjera, los derechos de propiedad intelectual, el
comercio de servicios y los mecanismos de solucion de controversias, ademas de
fijar compromisos para la eliminacion progresiva de barreras arancelarias en un
plazo de quince afios. El acuerdo tiene un alto nivel de desagregacion y
complejidad que lo convierte en un hito en la historia de los acuerdos de libre
comercio, y sirve como referencia para otros convenios®®.

Estamos ante un instrumento internacional complejo y detallado; se desglosa en
21 capitulos, que se encuentran agrupados en distintas secciones®*:

e Objetivos y definiciones de términos.

239 MEJIA R., Joaquin A., “Tratados de Libre Comercio (TLC) y Derechos Humanos: un desafio
E)Aaora el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., p. 2.

GUDYNAS y BUONOMO, Integracion y Comercio. Diccionario latinoamericano de términos y
conceptos, op. cit., pp. 178-179.
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e Comercio de bienes, detallando temas de referentes a la normativa sobre
origen de las mercancias, procedimientos aduaneros, mecanismos de
emergencia, y detalla sectores como energia, productos petroquimicos
bésicos, medidas sanitarias y fitosanitarias, comercio agricola, etc.

e Barreras técnicas al comercio.

e Compras gubernamentales.

e Inversiones, telecomunicaciones, servicios fronterizos, servicios financieros, y
entrada temporal de empresarios (incluyendo a un sistema especifico para
manejar las controversias).

e Propiedad intelectual; Disposiciones institucionales y administrativas, que
indica las respectivas medidas antidumping y compensatorias, asi como el
manejo de controversias.

El TLCAN fue complementado con dos acuerdos que ratifican el principal, vigentes

desde el mismo enero de 1994: el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América

del Norte (ACAAN), que obliga a cada una de las partes a establecer en su
legislacion interna “altos niveles de proteccion ambiental”, estableciendo
igualmente una Comision para la Cooperacion Ambiental (CCA); y, el Acuerdo de

Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN), que impone a los Estados

Partes establecer una garantia de que los respectivos reglamentos laborales

‘prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta

calidad y productividad”, ademas de establecer una Oficina Administrativa

Nacional (OAN) para cada pais, misma que debe estar dentro de Ila

correspondiente Secretaria del Trabajo®*.

Como podemos ver, tanto el ACAAN como el ACLAN van en directa relaciéon con

las directrices en materia de derechos humanos que rigen a los acuerdos

comerciales, de acuerdo con lo que pudimos observar en el Capitulo anterior de

esta Tesis.

1 GUDYNAS y BUONOMO, Integracién y Comercio. Diccionario latinoamericano de términos y

conceptos, op. cit., p. 179.
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c. Implicaciones generales de los TLC en los derechos humanos.

Aunque oficialmente se sostiene que los TLC generaran grandes beneficios para
los paises subscriptores, diversos sectores dudan de ello, ya que desde un inicio
el proceso de las negociaciones se ha caracterizado por su hermetismo,
desarrollado a puertas cerradas, en cumbres ministeriales, con lo cual pareciera
que el interés de los negociadores es que la poblaciéon no se entere sobre lo que
ahi se discute; y aunque lo econémico es el contenido central, también la pobreza
y los derechos humanos han sido discutidos, por lo que la aplicacién de estos
tratados tendria efectos directos sobre los derechos de mas de 800 millones de
personas y sobre la soberania de los Estados.

Los temas mas importantes dentro de los TLC son acceso a mercados,
inversiones, servicios, compras del sector publico, agricultura, propiedad
intelectual, subsidios antidumping y derechos compensatorios, politica de
competencia y soluciébn de controversias. Para América Latina, el acceso al
mercado y su impacto en la agricultura es de vital importancia para la seguridad
alimentaria, pues este sector es una fuente fundamental de financiamiento y de
subsistencia en la region. Los temas de las inversiones y la propiedad intelectual
tienen implicaciones que van mas alla de lo meramente econdmico, especialmente
en lo relacionado con el conocimiento ancestral de los pueblos indigenas y
tribales; y por dltimo, muchos de los aspectos mencionados dentro de los TLC
constituyen una seria limitacion para que los Estados puedan disefiar e
implementar politicas publicas de desarrollo, que tal como lo ha sefialado la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), junto a ‘lJla politica
econOmica, al igual que la defensa nacional constituyen asuntos vinculados
estrechamente a la soberania nacional™*.

d. Impacto del TLCAN en México, tras 23 afios (1994-2017).

El panorama actual de (re)negociacion del TLCAN, es muy diverso al que se

presento en la primera etapa. Hacia 1993, Estados Unidos era una super potencia,

242 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1979-1980, 02 de

octubre de 1980, Capitulo VI, parr. 5.
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con un poder hegemaonico en el ambito politico y comercial a nivel mundial, tras la
caida del bloque soviético y la desaparicion de la ex URSS.
Hoy, sin embargo, vemos a un Estados Unidos tratando de recuperar algo de
terreno tras la grave crisis econdmica de 2008, ademas de enfrentarse a otras
potencias econdémicas mundiales como son Rusia y China, lo que le hace aparece
como un actor mas acelerado (y menos cerebral) ante los demas negociadores.
En este contexto, a inicios de la ultima década del siglo pasado México adecud su
modelo econdmico con tal de poder integrarse cabalmente a la economia
norteamericana. Este empefio a ultranza, condicionado y presionado por los
organismos financieros internacionales, implicé al pais sacrificar, de partida, la
soberania y seguridad alimentarias, asi como la economia campesina, la pequefia
produccion agricola, la regulacion del mercado, el crecimiento del mercado
interno, el salario y las conquistas sociales de los trabajadores, la pequefia y
mediana empresa, y el aprovechamiento de los recursos naturales, a partir de una
integracion regional cuyos beneficios se redireccionaron a las multinacionales®*.
Hay una serie de elementos que hacen actualmente dudar de las verdaderas
ventajas del TLCAN?**:
e La pobreza ha aumentado estadisticamente: 52.4% de los mexicanos vivian
en la pobreza en 1994, cerca del 60% de los mexicanos hacia el 2016°*; la
CEPAL ha sefialado que México es el Unico pais de América Latina que no ha
logrado disminuir la pobreza: de 2010 a 2014, la pobreza disminuyo de 31.1 a
28.2% de los habitantes de la region; en México, en cambio, se dio el mayor

aumento de la pobreza durante ese periodo de cinco afios (2010-2014), con

3 1TA, Ana de, “Lo que el TLCAN nos dejo”, periodico La Jornada, México, ejemplar de viernes 19

de mayo de 2017, disponible en http://www.jornada.unam.mx/2017/05/19/opinion/024a2pol

¥ para una vision favorable a los resultados del TLCAN en el periodo 1994-2014, Veinte afios del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, edicion especial, PROMEXICO, 2014, disponible
en version digital: http://www.promexico.gob.mx/documentos/revista-negocios/pdf/jun-2014.pdf

25 Conoce las clases sociales que hay en México segin la SE, nota disponible en
https://www.publimetro.com.mx/mx/noticias/2016/05/20/conoce-clases-sociales-que-hay-mexico-

segun-se.html
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alza de 2.9%%*°. Mas de 50,000 personas murieron en el pais de desnutricién

entre 2006 y 2011.

Meéxico, a la zaga en reduccion de la pobreza
1.0
0.0 I I I — l — B
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Los datos corresponden a los paises con datos disponibles para 2014. La variacion anualizada
corresponde al periodo 2010-2014 excepto México (2008-2014) y Brasil y El Salvador (2009-2014)
Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) LA JORNADA

e Durante 20 afios del TLCAN (1994-2013), los salarios minimos han perdido el
20.13% de su poder de compra, alcanzando una pérdida total de 76.48%
desde su mejor época que fue en 1976%*’. Esto puede ser ratificados a partir

de los siguientes graficos®*®:

#* GONZALEZ AMADOR, Roberto, “Pobreza e indigencia bajaron en AL, excepto en México:
CEPAL”, La Jornada, Meéxico, miércoles 23 de marzo de 2016, p. 22, disponible en
http://www.jornada.unam.mx/2016/03/23/economia/022nleco

“” ARROYO PICARD, Alberto y PEREZ-ROCHA, Manuel, Mitos y promesas del TLCAN. Visiones
desde los movimientos sociales de América del Norte: Canadéa, Quebec, Estados Unidos, México,
RMALC, 2015, p. 4.

% E| Salario Minimo en México: de la pobreza a la miseria. Pérdida del 78.66% del poder
adquisitivo del salario. Reporte de investigacion 117, México, Centro de Andlisis Multidisciplinario,
agosto de 2014, disponibles en http://cam.economia.unam.mx/el-salario-minimo-en-mexico-de-la-
pobreza-la-miseria-perdida-del-78-66-del-poder-adquisitivo-del-salario-reporte-de-investigacion-
117/
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CUADRO N°1. Precio de la canasta alimenticia recomendable (CAR) y poder
adquisitivo del salario minimo d exi 987-2014.
dq i o onorhia,unast

Parcentaje
Sainrio "&‘nﬁ'ﬁ'"ﬁ incremento | 9¢ 1 CAR | indice dei Poder
“hl:';::" - salario dI:::I?Ie porcentual :::;: salario real | agquisitivo
Fecha minimo acumulado acumulado
TR | gominel | peson) | Gelpese | Sonun | tomretao | 1087200
(pescs) acumulado) :?:h:"; i
1987-Dic-16 6.47 -- 3.95 0.00 163.80 100.00 0.00
2006-Dic-01 48.67 652.24 B80.83 1,946.32 60.21 36.75 -63.25
2014-Abril-12* 67.29 940.03 184,96 | 4,582.53 36.38 22.21 -T7.79
2014-Agosto-18 67.29 940.03 192.52 | 4,773.00 34.95 21.24 -78.66

*Salario minima vigente a partir del 1 enero del 2014

Fuente: CONASAMI. Canasta Alimenticia Recomendable CAR. Centro de Analisis Multidisciplinarie CAR-UNAM. Mayo-2014.

Elaborado por el Centro de Analisis Multidisciplinario CAM-UNAM. Mayo 2014

Salario Minimo Nominal Diario vs. Precio (ponderado) de la CAR
1987-2014 (pesos)

- 192,52
180 7 m Salario Minime nominal
e
160 1 Precio ponderado de la CAR
i - m.economia.unam.r
120 +°
100 +
. 80.83
.
L 64.58
I./
s0 + 48.57
= 37.89
40 24.6
Y o =
" 647
3,95
e B
n - -

1987 1554 2000 2006 2013 2014 2014

Elaborado por Centro de Anadlisis Multidisciplinario (CAM) de laUNAM. Agosto 2014.
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Tiempo de Trabajo Necesario que una persona tendria que laborar para poder
adquirir la canasta alimenticia recomendable. México, periodo 1987- 2014.

22 horas 53 minutos

18 de agosto de 2014

12 de abril 2014 22 horas

20 horas 57 minutos

1° Agosto 2011

1° Diciembre 2006 13 horas 19 minutos

1° de Diciembre 2000 13 horas 38 minutos

12 horas 53 minutos

1* de Enero 1994

1° de Enero 1987 4 horas 3 minutos \ |

0 5 10 15 20 25
Elaborado por el Centro de Analisis Multidisciplinario CAM-UNAM. Septiembre 2014.

e La tasa oficial de desempleo se duplic6 pasando del 2.43% el afio anterior al
TLCAN a 5% en 2013, bajando a un 3.6% en el 2016, pero proyectado a un
4.4% para fines de 2017, segun sefiala la revista estadounidense Forbes?*°.

e No ha aumentado la “clase media”. Segun cifras oficiales®™°, a la clase “baja-

251

baja’®' perteneceria el 35% de la poblacién, a la clase “baja-alta®? un 25%

(con lo que la clase “baja” englobaria a un 60%), a la “media-baja’®>* un 20%,

1254

a la “media alta™>" cerca de un 14% (es decir, la clase “media” englobaria a un

249 “Desempleo en México aumentara durante 2017: FMI”, Forbes México, abril de 2017, disponible

en https://www.forbes.com.mx/desempleo-en-mexico-aumentara-durante-2017-fmi/
20 Conoce las clases sociales que hay en México segtin la SE, op. cit.
! Formada por trabajadores temporales e inmigrantes, comerciantes informales, desempleados, y
%ﬁnte gue vive de la asistencia social.

Es la fuerza fisica de la sociedad, ya que realiza arduos trabajos a cambio de un ingreso
Ii%eramente superior al sueldo minimo.
>3 Formada por oficinistas, técnicos, supervisores y artesanos calificados. Sus ingresos no son
muy sustanciosos pero son estables.
254 Incluye a la mayoria de hombres de negocios y profesionales que han triunfado y que por lo
general constan de buenos y estables ingresos econémicos.
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34% de la poblacion total), a la clase “alta-baja’®*

1256

un 5% y a la clase “alta-

alta™>” apenas el 1% (en total, la clase mas rica del pais seria cerca del 6%).

e Sigue existiendo una fuerte migracion hacia los Estados Unidos, en vez de
crearse oportunidades en nuestro pais. Segun cifras oficiales, hacia el 2015 la
emigracion mexicana hacia el vecino del norte constituia 12 millones 50 mil
paisanos, constituyendo el 97% del total de nuestros migrantes en el
extranjero®’. De hecho, pasamos de 18.8 millones en 1996 a 36.9 millones en
el 2015°%°,

e En el periodo del TLCAN de 1994-2016, se perdieron dos millones de empleos
en el sector agropecuario, asi como desaparecieron las unidades de
produccién de maiz medianas®®.

e La promesa de que convertir a México en una potencia agroexportadora, a
través del TLCAN, parece fracasada: el pais, hoy, obtiene de Estados Unidos
30% del consumo de maiz, asi como el 86% del consumo de soya (a pesar de
que la produccién nacional aumenté en ambos casos)?®°.

e La promesa de que con el TLCAN se bajarian los precios de los alimentos a
los consumidores y que éstos serian de buena calidad, puede ser refutado con

los siguientes cuadros®®:

?*® Integrada por familias que son ricas de pocas generaciones atras. Sus ingresos econémicos son

cuantiosos y muy estables

2%6 Compuesta por antiguas familias ricas que durante varias generaciones han sido prominentes y
cuya fortuna es tan afieja que se ha olvidado cuando y cdmo la obtuvieron.

" Anuario de migracién y remesas México 2016, México, SEGOB-CONAPO, 2016, p. 38,
disponible en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/109457/Anuario_Migracion_y Remesas 2016.pdf

% {dem anterior, p. 43.

259 ITA, Ana de, “Lo que el TLCAN nos dejo”, op. cit.

%0 | as compras de maiz y soya importadas ascienden a casi 4 mil millones de ddlares anuales,
gque aungue no son significativas en la balanza comercial global, representan el ingreso de un buen
namero de agricultores estadunidenses y las ganancias de las trasnacionales que los
comercializan. idem anterior.

%1 http://cam.economia.unam.mx/el-salario-minimo-en-mexico-de-la-pobreza-la-miseria-perdida-
del-78-66-del-poder-adquisitivo-del-salario-reporte-de-investigacion-117/
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Lo que se puede comprar de la canasta alimenticia recomendable con un
salario minimo. México,1987-2014

Porcentajes
160 + _
140 saim.economia.unam.mi
g K SN0 G& AnSlSiS MUILCISCIDINGTIC
100
80 /_ 58.67 60.21
1~

60 1° 38.75 36.38 34.95
a0 +
20 -/'/ .
0. . . . . -

16 de dic. 1987 1" de dic. 2008 1" de dic. 2006 13 de abril de 12 de abril de 18 de agosto de

2012 2014 2014

Elaborado por el Centro de Analisis Multidisciplinario CAM-UNAM. Septiembre 2014.

Litros de leche que se podian adquirir con un salario minimo en México. 1982-2014,

u Litros

Se W
20.0013 os 670 ml

18.00 1 %
16.00 1
14.00

12.00 9

10.00 -
8.00 -

6.00 -
4.00
200 +

0.00 - -
1* de enero 16de dic, 1" de dic 1°de dic. 12de Abnil 18 de agasio
1982 1887 2000 20086 2014 2014

Elaborado por el Cenlro de Analisis Multidiscipinano CAM-LINAM. Sepliermbre 2014,
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Kilos de Tortilla que se podian adquirir con un salario minimo en Mexico. 1982-2014.

H Kilos
60.00 £
E
50.00 -
40.00 -
30.00
20.00 +
44 kilos 930 grms.
Hoy sélo se
43 kilos 690 g. pueden compran
10.00 - Skilos 980 g.
0.00 r : - >
1° de enero 16 de dic, 1* dedic. 2000  1° de dic 2006 12 de abril 18de agostn
1982 1887 2014 2014

Elzborado por el Centro de Andlisis Multdiscipnano CAM-UNAM Septiembre 2014

Litros de aceite que se podian adquirir con un salario minimo en Mexico. 1982-2014.

Se compraban Elitros B I
e Existe una contraccion del
7.00 imo de aceite de
6.00 ’ =
sain.economia.unam.inms
comprar Se dejaron de
05 320 ml. Se dejaron de c::f"’
400 comprar os
litros 520 mi. 240 ml.
3.00
2.00
1.00
0.00 - . = —
1* de snero de 16de dic. De 1° de dic. De 1" dedic_ De 12 d= abnl De 18 de agosto
1887 907 2000 2006 014 e 2114

Elaborado por el Centro de An alisis Multidisciplinano CAM-UNAM . Septiembre 2014,
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Piezas de pan que se podian adquirir con un salario minimo en Mexico. 1982-2014.

Se compraban HE Piezas

200.00

150.00

100.00

50.00

D'OP‘

Se dejaron de

Se dejaron de 242 ,,im.',_ Se dejaron comprar
| 2;1 pie o Sypicind Hwi:?l:i:?;ﬂm
Zas compran =
p“mgﬂﬁﬁms comprar 37 piezas
de enem 1* de dic. 2000 1* de chc 2006 12 de abnl 2014 1ade aéustude
1382 2014

Elaborado porel Centro de An alisis Multidiscipinano CAM-UNAM. Septiembre 2014.

Kilos de huevo que se podian adquirir con un salario minimo en Mexico. 1982-2014.

Se compraban OKilos

8 kilos 590 5.
8.00 | [\ e e e i
7.00
6.00 |

5.00

4.00

3.00

2.00

1.00

Se dejaron de
comprar
4 kilos 439 g.

0.00

1* de enero 16de dic 1887 l"delﬁ: 2000 1% de dic. 2006 12 de abwil 18de agosto

1882 2014 de 2014

Elaborado porel Centro de Analisis Multidiscipiinario CAM-UNAM Septiembre 2014,
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Kilos de frijol bayo que se podian adquirir con un salario minimo en México.1982-2014.

OKilos
Se podian comprar
11 kilos 860 g. Existe una contraccién
12 del consumo de frijol de
1982-2014 de 72%.
Las familias pueden
10 comprar solo el 28%
8 Se dejaron de
: Sedejaron comprar
Se dejaron de de comprar 8 kilos 560 g.
6 comprar 4 kilos 8 Hoy solo
3 £ se compran
"\\ 3 kilo 300 g.
4 P y
2 =
0 A
1° de dic. 1982 16de dic. 2000 1¢ de dic. 2006 12de abnl 2014 18 de agosto de 2014

Elaborado por el Centro de Andlisis Multidisciplinario CAM-UNAM. Septiembre 2014

Otro problema se ha dado con el deterioro de las politicas en materia
medioambiental y de salud. De 1994 al 2013, muchas leyes ambientales y de
salud de los paises del TLCAN han sido impugnadas en tribunales extranjeros,
implicando méas de 360 millones de délares en compensacion®®?.

Esto Ultimo es, quizads, uno de los puntos mas controversiales, pues los Estados
Unidos pretende, en el actual proceso (re)negociador, eliminar el Capitulo XIX del
TLCAN, referido genéricamente a la revisidn de las decisiones sobre practicas
desleales de comercio (dumping y subsidios) y en €l se prevén dos tribunales
arbitrales ad-hoc y dos comités; los paneles se integran por individuos de los
paises involucrados en la controversia, de ahi que sean binacionales y no
trinacionales®®. Si se elimina este Capitulo, toda controversia entre México y

Estados Unidos seria resuelta jpor tribunales y autoridades estadounidenses!

%2 ROSAS DUARTE, Alina, Mitos del TLCAN a 20 afios, febrero de 2014, disponible en
https://revoluciontrespuntocero.mx/mitos-del-tican-a-20-anos/

3 ECHAVARRIA DOMINGUEZ, Andrea, “Qué es el Capitulo 19 del TLCAN que EU quiere quitar
y que Canada defiende?”, Milenio, agosto de 2017, disponible en
http://www.milenio.com/negocios/capitulo 19 tlcan-tratado libre_comercio _america_norte-
dumping-milenio_noticias 0 1015098525.html
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Como se puede deducir, lejos de los animos triunfalistas que imperaron con la
primera ronda de negociaciones del TLCAN, hacia inicios de los ‘90, hay una
necesidad enorme de cuestionarse sus resultados, y con ello los beneficios que
podrian producir a México el asumir politicas econdmicas de corte neoliberal, al
alero de las directrices establecidas por el Consenso de Washington. El espejo
latinoamericano, en cuanto a una actualidad precarizada en el area de derechos
humanos, parece tener un reflejo preocupante en nuestro pais, a la luz de los
resultados sefialados.

En resumen, podemos ver que los derechos humanos, consagrados como
derechos fundamentales, tanto en la Constitucién Politica federal como en los
instrumentos internacionales de los que México es parte, se han visto fuertemente
cuestionados en su operatividad. Aunque como Estado ha asumido compromisos
no soélo de ius cogens, sino también con sus habitantes, todavia queda en un
“‘debe” la operatividad y exigibilidad el area de los DESC.

En la actualidad, este instrumento estd sometido a un proceso de revision o
actualizacion, planteado por la administracion del presidente TRUMP, en donde se
indican cambios sustanciales propuestos por el pais del Norte, y en las Quintas
Rondas los temas pendientes son: revisar las reglas de origen para la industria
automotriz y textilera; establecer una clausula sunset que, a los cinco afios, sin
mediar revision, extinga al tratado; medidas antidumping para bienes agricolas
perecederos, con el fin de proteger a los productores domésticos extranjeros; v,
criticando fuertemente el déficit comercial que Estados Unidos tiene con México,
tépicos todos formalmente no aceptados por el gobierno de México, pero que, al
fin se lograran aprobar, desvirtuarian totalmente el libre mercado existente y ya

consolidado entre los tres Estados suscriptores.
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CONCLUSIONES.

1. El comercio exterior es una actividad econémica que se estructura en los paises
internamente, para fabricar productos, mercancias y servicios para los mercados
externos.

2. Méas alla de los mercantilistas promotores de los metales preciosos, el comercio
entre paises se regula multilateralmente por el GATT original de 1947, que a partir
de los afios '90 del siglo pasado evoluciona en la Organizacion Mundial de
Comercio (1994), que establece institucionalmente el esquema multilateral de los
intercambios.

3. El Estado de Derecho, que supone que autoridades publicas y ciudadanos,
gobernantes y gobernados, se sometan al ordenamiento juridico de un pais
(Constitucién y demas leyes), es una condicion basica para todas las actividades
econdémicas y, por ende, del Comercio Exterior.

4. El tipo o naturaleza del Estado, sea liberal, social (de bienestar) o neoliberal,
determinara el grado de respeto y funcionamiento del Estado de Derecho en
general, en el cual los intereses tutelados varian en el &mbito de los derechos
humanos, y por tanto de las profundizaciéon (o no) de los grados de exclusion
social.

5. El tema de los derechos humanos, histéricamente, ha experimentado cambios y
evoluciones que, paradojalmente, se han reactivado frente a las politicas del
Estado neoliberal (o desertor), a diferencia de su operatividad a través del Estado
social de Derecho.

6. En el catdlogo de derechos humanos, los derechos econdmicos, sociales y
culturales son los derechos que mas relacion directa tienen con las actividades del
comercio exterior.

7. Con la globalizacion, en su variante econdmica neoliberal, y los tratados de libre
comercio, el respeto, promocién y eventual judicializacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales se ha concentrado en los derechos relacionados
con lo laboral y los de solidaridad en la region.

8. El concepto de vida digna, complementado con el de seguridad humana vy el

minimo vital, se ha ido construyendo con los derechos sociales en la region, a la
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luz de las desigualdades que los modelos econémicos vigentes en América Latina
han provocado.

9. México ha sido lider en materia de TLC, incluyendo el TLCAN, pero, sobre todo
este ultimo, ha provocado resultados divergentes, de claroscuros, pues ha sido
favorable a las inversiones y empresas transnacionales, pero sin efectos
favorables en materia de igualdad y progreso en temas de derechos humanos.

10. El efecto del TLCAN, en materia de derechos humanos, ha impactado
basicamente a los derechos a la educacion, alimentacion, salud, vivienda,
seguridad social y medioambiente, lo que se evidencia en los graficos y cuadros

que se acompafian en el Capitulo V.
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