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INTRODUCCION

La presente tesis por investigacion tiene como finalidad abordar el tema de
la protecciéon del medio ambiente como derecho humano de tercera generacion, y
en concreto estudiar y analizar la deforestacion ilegal y su penalidad en nuestro
pais, ya que observamos que en México no hay una efectiva proteccion al medio
ambiente y mucho menos una proteccion verdadera de bosques y selvas, es por
ello que apreciamos un gran indice de deforestacion en nuestro pais, el cual es
alarmante.

En el punto relativo al estudio de los derechos humanos, encontraremos los
de tercera generacién, ya que es en donde encontramos el derecho que tenemos
como gobernados a un ambiente sano, analizaremos de igual forma el motivo del
porqué debe protegerse éste derecho tanto nacional como internacionalmente.

Empezamos en nuestro primer capitulo por hablar del origen del hombre, ya
que notaremos, que la vida en nuestro mundo inicio con la combinacion de algunos
elementos y cuerpos simples, en especial los compuestos del carbono, existentes
en la superficie terrestre, posteriormente se combinaron para formar compuestos
mas complejos, uno de los elementos primordiales lo fue la energia solar, formando
mundos biolégicos microscopicos, que al unirse entre si formaron mundos

macroscopicos.

Tambien en dicho capitulo nos abocamos a estudiar algunos datos
histéricos para lograr establecer en que momento surgid el reconocimiento de los
Derechos Humanos, ya que como es sabido los derechos humanos siempre han
existido, siendo éstos exclusivos del hombre, pero lo que no ha existido, es el

reconocimiento de los mismos por parte de los gobernantes hacia los gobernados.

Estudiaremos los derechos humanos a través de las primeras sociedades,
posteriormente su ampliacion en los paises que destacaron en Europa durante y
después de la Edad Media, y los cuales son: Alemania, Inglaterra, Espafia, Francia
y Estados Unidos, asi como en nuestro pais, terminando dicho capitulo analizando



la importancia que ha tenido el medio ambiente natural para el desarrollo, progreso

y desenvolvimiento del hombre a traves de los tiempos.

En nuestro segundo capitulo hablaremos de conceptos relacionados con
los derechos humanos, sus caracteristicas, elementos, clasificacion y evolucion, en
los cuales trataremos y nos adentraremos al estudio de las llamadas generaciones
de los derechos humanos, apreciando que es hasta en la tercera generacion de los
derechos humanos, también llamados derechos colectivos, los cuales se refieren al
desarrollo, la paz, el medio ambiente, entre otros, los que complementaron
definitivamente la mirada protectora sobre el ser personal, colectivo, natural,
cultural, histdrico y concreto de los hombres y de sus vidas.

A lo largo del tercer capitulo abordaremos las nociones filosdficas que
fundamentan a los derechos humanos, y el debate de éstos atribuida por las
corrientes ius-naturalista y ius-positivista, mismas que nos han llevado al estudio de
las corrientes eclécticas, también estudiaremos como el ius-marxismo influy6 para el
cuidado y conservacion del medio ambiente, de igual forma comentaremos diversas
teorias que han surgido alrededor del reconocimiento de los derechos humanos a
través del tiempo, y finalmente hablaremos no de una teoria sino de un principio el
cual consideramos de suma importancia, mismo que es llamado “E/ que contamina
paga’, ya que consideramos que en este tema de investigacion el poner en marcha
un efectivo programa de reforestacion, ya que de alguna manera todos hemos
contribuido directa o indirectamente a la deforestacion en nuestro pais, con lo que
se podria llegar a una verdadera reparacion del dario.

Finalmente en nuestro capitulo cuarto, empezaremos analizando desde una
perspectiva juridica la proteccion del medio ambiente en nuestro pais, y mas a
detalle la proteccion de basques y selvas para evitar la deforestacion, iniciando con
la consagracion del derecho a un medio ambiente sano en nuestra maxima norma
que es la Constitucion, posteriormente observaremos que a nivel internacional no
existe un instrumento Internacional efectivo del que México forme parte, en el cual
se aprecie una verdadera proteccion de bosques y selvas, y de la misma forma
entraremos al estudio de la proteccién de bosques y selvas en la Ley General del



Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente, analizaremos a detalle la Ley
Forestal, la Ley General de Salud y por supuesto examinaremos el Caodigo Penal
Federal.

Concluyendo que en nuestro pais existen suficientes leyes, normas y
reglamentos para la proteccién del medio ambiente, y para evitar la deforestacion,
pero uno de los principales motivos por el cual no han sido eficaces dichas
legislaciones, es la no aplicacion de las mismas, por intereses particulares de los
funcionarios para hacer cumplir dichas leyes, la inexperiencia de funcionarios en el
ambito ambiental, la nula educacion ambiental que existe en nuestro pais, el
burocratismo en tramites para permisos respectivos, una mala planeacion por parte
del gobierno, todo ello ha generado un gran deterioro en los recursos naturales

nacionales.

Consideramos importante el tema de esta investigacion, ya que a lo largo
de la misma hacemos mencion de los multiples beneficios que trae para el ser
humano y para todo ser viviente en este mundo un arbol, recurso renovable que el
ser humano ha ido agotando, pero consideramos que si el Gobierno Federal en
coordinacion con los locales y municipales realizan una reforestacion masiva, puede
a largo plazo beneficiar tanto la economia como la salud de los seres que habitamos
este pais, ya que como notaremos, el medio ambiente y el hombre a traves del
tiempo han ido de la mano.



CAPITULOI

DESARROLLO HISTORICO DE LOS DERECHOS HUMANOS, EL DERECHO Y
EL MEDIO AMBIENTE

1.1. El hombre y sus origenes.

Para conocer la evolucian del hombre es necesario entrar al estudio de su
origen y la forma en la que llegé a formar las primeras sociedades, en donde
surgieron diversas culturas, que de alguna forma lograron algunos desarrollos
iniciales en relacidn a los derechos humanos; es asi que estudiaremos a Grecia y
Roma, culturas que destacan de acuerdo a su importancia en la historia de la
humanidad, las cuales contribuyeron a aportar importantes antecedentes a los
derechos humanos. Posteriormente nos adentraremos a estudiar el desarrollo de los
derechos humanaos en Alemania, Inglaterra, Estados Unidos, Francia y Espafia.

Es importante sefialar que se dara una resena de los pueblos antiguos tales
como Egipto, Mesopotamia y los pueblos de Asia Occidental, de igual forma una

explicacion de como el cristianismo influyd en los derechos del hombre.

Consideramos necesario dar un repaso general a la evoluciéon del hombre,
asi como de los pueblos, pensamiento filoséfico y juridico que prevalecieron en las
diversas etapas del desarrollo del ser humano como ente social. Entremos pues al

desarrollo del primer punto de la presente tesis por investigacion.
a). Las primeras sociedades.

Hasta la fecha perdura la duda de como se inicio la vida en nuestro mundo,
grandes cientificos como Darwin, Galton, Malthus, Carr-Saunders, Fustel de
Coulanges, entre otros, sostienen que la vida surge siempre de la vida, y que en
general todas las especies vivas son una prolongacién de si mismas y se
reproducen de generacion en generacion. Este hecho ofrece una variante, una

transformacién paulatina de los seres, su evolucién, de acuerdo a sus actividades



desarrolladas en un medio ambiente determinado.

De igual forma aciertan en manifestar que en cada generacion sobreviven y
se reproducen los individuos mas adaptados. Por lo que se refiere al ser humano,
un factor especial, 1a inteligencia contribuye a generar y a mejorar sus condiciones

de vida en el planeta.

Intensas investigaciones dan como resultado a concluir, que la vida en
nuestro mundo inicié con la combinacién de algunos elementos y cuerpos simples,
en especial los compuestos del carbono, existentes en la superficie terrestre, se
combinaron para formar compuestos mas complejos, uno de los elementos
primordiales lo fue la energia solar, formando mundaos biolégicos microscopicos, que

posteriormente se unieron entre si formando mundos macroscépicos.

La Paleontologla, ha estudiado y logrado descubrir en parte la evolucion de
la vida, mostrandonos por ejemplo en algunos grupos de animales como los reptiles,
descendieron de los anfibios, y aquellos a su vez, como se fueron ramificando en

varias especies de nuevos reptiles y aves.

Las combinaciones mutuas entre el medio ambiente de los animales dieron
como resultado la evolucidon conjunta de los animales y de su propio medio,
fendmeno que culmind con la apariciéon del hombre. El ser humano, segun algunos
cientificos, pudo haber evolucionado a partir de un mamifero arboricola que se

adapté a vivir en el suelo.

El estudio de la vida sobre la tierra en sus comienzos y de las
transformaciones en ella realizadas, se ha clasificado por eras geoldgicas,
comprendiendo cuatro etapas llamadas;, primaria, secundaria, terciaria y

cuaternaria.

La ciencia de la Paleontologia sefala, que los antropoides en la era
terciaria, en el periodo plioceno, pese a poseer un cerebro parecido al de los

maonos, tenian unas manos similares a las del hombre.



El Darwinismo, en su teoria de la seleccion natural, formulé una ‘“ley
descriptiva™ de un tipo de seres dados; Haeckel discipulo aleman de dicha escuela,
llegd mas lejos, desarrollando la hipotesis hasta llegar a la doctrina del materialismo

cientifico.

Existen ofras teorias que nos hablan de la evolucion del progreso
ortogenético; es decir el estudio de la vida a partir de atomos hasta llegar al ser vivo,
en una fase de vitalizacion, hasta llegar a la cefalizaciéon y al hombre, en fase ya de
hominizacién o de ser viva reflexivo. De igual forma ésta dltima teoria nos habla de
la siguiente etapa, la del hombre como componente de un grupo social, en vida
colectiva, ultima etapa del desarrollo racional, es decir, el hombre enlazado con la

naturaleza, acaba por dominarla.

Al respecto Fernando Alvarez Tabio manifiesta: “En la primera etapa de la
humanidad, en aquel remoto periodo prehistorico del hombre al que ninguno de los
pueblos conocidos pertenecid, la vida humana se desenvolvid por miles de anos en
el mas completo estado de salvajismo. Al menos esto deduce la ciencia social
apoyada en escasos antecedentes, de los cuales ha peodido inferir conclusiones

valiosas”

Con la aparicion del hombre sobre (a tierra nace el pensamiento y se da el
paso decisivo a la reflexion. Por primera vez en la historia de la vida, un ser, no solo
conoce, Sino que se conoce. Segun multiples exposiciones, el hombre no fue un ser
superiar, sino un salvaje, desnudo, lento en su crecimiento, el mas desprovisto y el
mas necesitado de los animales, sociable a causa de esto, con el instinto de vivir en
sociedad, animal capaz de pasar gradualmente del lenguaje de los gestos al

lenguaje articulado, que paulatinamente se ha enriquecido.

C. D. Darlington, al respecto nos indica: “El desarrollo del lenguaje actuaria
reciprocamente con todos los demas desarrolios evolutivos. Porque cada

perfeccionamiento genético en el aparato del habla favorecia a la familia en donde

' ALVAREZ TABIO. Fernando. QRIGEN Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE . La
Habana Cuba. 1942. Pag. 80.




se producia y a aquellos que estaban a su alrededor: su propio grupo lingdistico y
su propio grupo procreador, que son en realidad, el mismo grupo. Las grandes
expansiones de la poblacion humana fueron probablemente, por consiguiente,
expansiones de pueblos que poseian nuevas capacidades y nuevas ideas y que

podian expresarlas y comprenderias a través del habla.”

La historia narra y nos da fuente fiel de que en los primeros tiempos del
hombre éstos no dependian de ellos mismos o de una sola persona para sobrevivir,
tenian que recurrir al grupo al que pertenecian puesto que al ser el grupo el que
imponia la forma de comunicacién, la forma de organizacion y las normas de

conducta, éste tenia que aceptarlas y hacerlas suyas.

José Antonio Baigorri Goni, Luis Maria Cifuentes Pérez y otros sefalan que:
“Con el paso del tiempo, el individuo se va independizando del grupo y se vuelve
progresivamente auténomo. Es entonces cuanda se plantea de forma conciente y
personal el porqué de su conducta. Y con ello penetra en el ptano de la moral y la

ética™?

En relacién a lo anterior opinamos que efectivamente con el paso del
tiempo el hombre va evolucionando en su forma de pensar y de actuar, pero para
llegar a dicha evolucién el ser humano necesita y ha necesitado siempre vivir en
grupo (llamese horda, tribu, clan o sociedad), y por lo tanto no puede ser un ente

totalmente autonomo como lo pretenden senalar los autores citados.

Recordemos a los sistemas matriarcal y patriarcal, en donde podemos
sefialar que no existian los derechos del hombre, ni tampoco antecedentes de que
el individuo tuviera potestad o facultad de gozar de derechos dentro de la
comunidad a que pertenecia, ya que estos regimenes permitian a la autoridad del

padre o de la madre disfrutar de un respeto absoluto, e incluso ejercian un poder

2 DARLINGTON, C. D.. EVOLUCION DEL HOMBRE Y DE LA SOCIEDAD. Editorial Aguilar
Ediciones. Espana. 1974. Pag. 20.

* BAIGORRI GONI. José Antonio, CIFUENTES PEREZ, Luis Maria, ORTEGA CAMPOS, Pedro,
PICHEL MARTIN Jesis y TRAPIELLO GARCIA, Victor. LOS DERECHOS HUMANOS -UN
PROYECTO INACABADO-. Editorial Ediciones del Laberinto, S. L.. Espana. 2001. Pag. 36.




directo sobre la vida o muerte de quienes se encantraban bajo su tutela.

Es importante manifestar la adaptacién humana al medio ambiente, ya que
se presume, que toda acomodo completa de un grupo humano al medio ambiente
en que vive. constituye un conjunto de tanto valor absoluto como cualquier otro,

incluso en aquellas formas de existencia que mas se aproximan a la vida animal.

Los seres irracionales se detienen en la mas sencilla forma de adaptacion a
la naturaleza, pero el hombre no encuentra en el seno de un estadio biolégico
vegetativo y primario, el reposo y equilibrio permanente que en él gozan los
animales. La resistencia de la inteligencia humana obliga a reaccionar ante cada

presion exterior, obedeciéndola u oponiéndose a ella.

La flexibilidad de la inteligencia humana obliga a reaccionar ante cada
presion exterior, obedeciéndola u oponiéndose a ella. Asi en las culturas primitivas,
la fuerza de la naturaleza ejerce una influencia poco menos que decisiva, pero en
las sucesivas culturas es el estado espiritual el que determina las decisiones
humanas. Y gracias a esa adaptacion a las fuerzas de la naturaleza, el hombre llega
a un mayor y mejor conocimiento de las mismas y a la proteccién, lenta pero

constante, de formas de vida mas progresivas.

Es importante no pasar por alto la concepcion teoldgica, en relacién al
origen del hombre y la creacidon de la vida en el relato del Génesis que narra
progresivamente hechos acontecidos de personas que estuvieron en la tierra,
describe acontecimientos como los habrian visto los observadores humanas, como

si éstos hubieran estado presentes.

Lo anterior se nota en la forma como trata los acontecimientos del cuarto
dia del Génesis, cuando hace una descripcion de la creacion del sol y de la luna. La
primera parte del Genests indica que la tierra pudo haber existido miles de millones
de afios antes del primer dia, sin embargo no dice por cuanto tiempo. De igual
forma describe lo que era la condicion de la tierra precisamente antes que

comenzara aquel primer dia.



William Wilson, senala: "Para muchos, la palabra 'dia’ usada en el capituto
uno del génesis significa 24 horas. Sin embargo, en génesis 1,5 se dice que Dios
mismo divide el dia en un periodo mas corto, soélo llama dia a la porcién que tiene
luz. En génesis 2;4 a todos los periodos de creacién juntos se llama un dia ‘ésta es
una historia de los cielos y la tierra en el tiempo de ser creados, en un dia (los seis
perfodos de creacion) que hizo Jehova, Dios de la tierra y cielo™ *

En la cultura de los primeros pueblos cazadores, se distinguen dos fases, la
antigua y la moderna; en la fase moderna, se practica la caza en territorios mejor
delimitados, lo que ocasiona cierta estabilidad en los pueblos, y por lo general, casi
nunca salen de sus comarcas o dominios de caza, cuya propiedad suele serles
reconocida por las tribus vecinas. El progreso cultural de estas tribus es evidente y
se manifiesta; porque construyen sodlidas cabanas, se dedican a diferentes
ocupaciones artesanales, aparecen diferencias de clase social y surgen jefes de

tribu, electos o hereditarios, aunque de poder ciertamente limitado.

La humanidad primitiva evoluciona progresivamente, se incrementa el
numero de habitantes de cada grupo aislado, se hacen cada vez mas frecuentes las
relaciones entre unas y otras tribus, se inicia el trueque, es decir el cambio de pieles
de animales, instrumental diverso, coftares de conchas por alimentos, con lo que da
comienzo la vida social. Carl Grimberg, sefala: "Entre la edad de {os cazadores de
renos y de los agricultores, o sea entre el paleolitico superior o el neolitico, se situa
un periodo de transicion que coincide en Europa con el término de la glaciacion de
Wurm. El clima se hace mas benigno y los renos emigran hacia el norte, cediendo el
lugar a los ciervos y corzos. Cronologicamente, el mesalitico se extiende desde el X
al V milenio en Mesopotamia y en Egipto, hasta el IV, en la Europa mediterranea y
hasta el Il en la Europa septentrional”.®

Una vez analizado el origen del hombre, procederemos a analizar en las

* WILSON, William. LA VIDA. ,COMO SE PRESENTO AQUI?, ;POR EVOLUCION O POR
CREACION?. Editorial Watchower Bible and Track Society of New York. Brooklyn. New York. 1985.
Pag. 26.

® GRIMBERG, Carl. EL ALBA DE LA CIVILIZACION. Tomo I. Ediciones Daimén de México. México
1983. Pag. 57.




diferentes civilizaciones los antecedentes de los derechos humanos.

En todas las épocas hubo quienes reconocieron de cierta forma el valor de
la dignidad humana, sin embargo como veremos mas adelante en los pueblos
antiguos no conocieron el goce de esa dignidad humana, sino el predominio de los
fuertes sobre los débiles, de los libres sobre los esclavos y de los conquistadores

sobre los oprimidos, esta situacion se observo hasta la época clasica.

Antonio Carrillo Flores, opina lo siguiente: “... en medio de {a tormenta, la
causa de los derechos humanos gana terreno. Se lucha por elia dia a dia en todos
los foros internacionales, y también dia a dia se exploran nuevos territorios, a veces
como resultado natural del desarrollo econémico, social y cultural, que obliga a
actuar a los partidos politicos y a los Congresos ¢ Parlamentos, en otras por la
sabiduria de los jueces, en otras, finalmente, por las especulaciones de los

filosofos.™

Se dice que las declaraciones de los derechos humanos durante el

desarrolio de la humanidad tienen como fuentes de inspiracion dos vertientes:

a) Las del pensamiento filosofico, y
b) Las del pensamiento juridico.

Coincidimos con Carlos E. Colautti cuando sefiala que: “La universalizacién
de los derechos humanos, es decir el concepto de que todos los seres humanos
tienen derechos que merecen reconocimiento, es relativamente moderno”.” Puesto
que al hablar especificamente de algunas de las culturas antiguas como Egipto,
Caldea, Asiria, Palestina o Persia, alrededor del siglo V antes de Cristo, los
soberanos se declaraban de origen divino, con dicha calidad ejercian un poder
absoluto sobre sus subditos, cuya Unica razén de ser era la de participar en la

grandeza del monarca.

® CARRILLO FLORES, Antonio. LA CONSTITUCION, LA SUPREMA CORTE Y LOS DERECHOS
HUMANOS. Editorial Porrua. México. 1981. Pag. 212.

COLAUTTI, Carlos E. DERECHOS HUMANOS CONSTITUCIONALES. Editorial Rubinzal-Culzoni
Editores. Buenos Aires Argentina. 1999. Pag. 7.




Las primeras sociedades organizadas se formaron a las orillas de los rios
Nilo, Eufrates, Tigris, Hoang-ho, Yantse Kiang, Ganges Y Bramaputra. La ciencia, la
literatura y el arte nacieron alli. En un principio el valle del Nilo se limitaba a una faja

pantanosa y de frondosa selva, en donde proliferaba la caza menor.
b). Mesopotamia

Por su parte Babilonia fue la mas antigua y opulenta de las culturas que
nacieron en el pais creado por los rios gemelas (Tigris y Eufrates), es indudable que
Babilonia, en sus principios, como Egipto, era un conjunto de pequeiias ciudades-
Estado que comprendian una ciudad y los territorios que la circundaban. Para la

organizacion de semejante sistema se necesitaba la intervencion del rey.

Uno de los mayores descubrimientos de la antigua cultura babitdnica fue el
de la estela de Hammurabi. En 1901 fue hallada en la antigua ciudad persa de Susa
un pesado bloque de diorita cubierto de inscripciones cuneiformes que habia sido
llevado alli en el siglo XVII antes de Cristo, como botin de guerra, procedente de

Babilonia. Este texto cuneiforme contenia el cédigo mas antiguo del mundo.

El Rey Hammurabi fundé6 el imperio babilénico, basandose en un Caédigo
que regulaba los aspectos de la vida del hombre en sociedad y que instauré como
norma para el pueblo, la “ley del talién”, es decir al que danaba el ojo del préjimo se
le infligia el mismo dano; al que rompia la pierna de! otro se le rompia también la
suya, estas penas severas solamente se llevaban a cabo cuando la victima era un
personaje. En tos demas casos, el agresor era castigado con una simple muita.

De lo anterior German J. Bidart Campos opina: “El Cédigo de Hammurabi
imponia a los infractores penas desproporcionadamente crueles™, de lo anterior

podemos derivar lo siguiente:

e Hammurabi exhorta al juez a ser imparcial. El falso testimonio era

° BIDART CAMPOS, German J. TEORIA GENERAL DE _[LOS DERECHOS HUMANOS. Editorial
Aslrea. Buenos Aires, Argentina. 1994. Pag. 18




severamente castigado, aquel que acusaba falsamente a alguien de

haber participado en un robo debia ser entregado a la muerte.

¢ Cuando se acusaba a alguien de homicidio o de magia, el acusado debia
dar pruebas de su inocencia sometiéndose a la experiencia del agua (en
esta prueba el reo era arrojado al rio) y si no sobrevivia con la muerte se

cumplia su sentencia.

+ Los ladrones y sus encubridores pagaban sus fechorias con la vida en la
mayor parte de los casos, a veces se les cortaban las manos y en otras

se les hacia pagar cierta cantidad.

« Si alguien penetraba con violencia en una casa, debia morir y su cuerpo

seria enterrado en el lugar de la violencia.

* Un soldado que incumpliera su deber y retrocediera ante el enemigo
debia ser condenado a la muerte, y el que le denunciara podia apropiarse

de la casa del cobarde.

¢ La esposa que odiaba al marido y le decia “Tu no eres mi marido”, debia
ser lanzada al rio atada de pies y manos, o ser arrojada desde lo alto de

la torre del recinto

Las leyes de Hammurabi no se preocupan del aspecto religioso de los
delitos; las penas dependen del dano causado. No prescriben el amor al prgjimo, ni
promueven el sentimiento de la culpabilidad personal; la intencidn de dafiar, ni se
nombra. Pero el codigo tiene en cuenta, en ciertos momentos, los sentimientos del
malhechor o del acusado y las circunstancias externas del instante en que se

cometio el delito; sin embargo, estos casos son excepcionales.

Por regla general existe una norma invariable en la determinacion del castigo;
las leyes adquieren asi una falta tal de piedad que son causa de injusticias. Pero

aunque las leyes de Hammurabi nos parezcan hoy crueles e injustas, no debemos
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olvidar que en su época representaron un enorme progreso.

c). Egipto

Los primeros egipcios aprisionados entre esta selva y las arenas estériles
del desierto tuvieron que limpiar la selva, y ganar paso a paso, las tierras de labor.
La amplitud de otros trabajos no solamente requeria la energia de toda la

comunidad, sino también Ia cooperacion y esfuerzo de una sociedad organizada.

En los primeros vestigios de su evolucién cultural, los egipcios ya intufan la
necesidad de un orden politico. El Nilo proporcion¢ las bases de la sociedad
egipcia. La cultura egipcia se desarrollé en el periodo comprendido entre los anos
6000 y 5000 antes de Cristo. La historia de Egipto se divide en diferentes periodos.

En sus inicios, fue una sociedad de clases, gobernada por un consejo de
ancianos, dividiéndose en el Alto y Bajo Egipto, posteriormente con la unificacion de
ambos surgid la figura del faradn, su régimen palitico se relacionaba con la religion,
siendo este un régimen politico teocratico, por lo que la vida de Egipto se

encontraba unida a la religion, la magia y al misterio.

Los diferentes distritos estaban sujetos a la autoridad de los gobernadores,
y éstos eran responsables del mantenimiento del orden social y de la recaudaciéon

de impuestos que se percibia en especie.

La estructura social egipcia, estaba constituida por diversos grupos, entre
los que encontramos a la figura de la esclavitud; los sujetos que tenian la condicién
de esclavos, se encontraban sometidos a la voluntad de su amo y eran
considerados como objetos, por lo tanto carecian de toda proteccién y de todo
derecho. Sin embargo, Raul Toledo Bello y Maria Graciela Téllez Lendech

manifiestan que: “las mujeres juridicamente gozaban de los mismos derechos que



11

los hombres."®

Diversas Investigaciones nos muestran una coleccién incompleta de leyes
del antiguo Egipto, se trata de una inscripcion sobre una enorme piedra
conmemorativa que mandé erigir en Karnak el primer rey de la XIX dinastia,
Horemheb. Pero al igual que en otros casos, el texto esta tan deteriorado que

ningun parrafo es legible en su totalidad.

Horemheb pretendia, sobre todo, poner fin a los abusos de poder de los
funcionarios y a la percepcion de impuestos por los soldados. Amenazd con penas

severas tales como:

La tortura, aplicada a los mas sospechosos para arrancarles la confesion,
consistia en golpear con un palo, no solamente las espaldas de los delincuentes,
sino también los pies y manos; el crimen de alta traicion se castigaba con la
ablacion de la lengua; el hombre culpable de perjurio era, a veces, condenado a
muerte; potras se le cortaba la nariz y las orejas y se le ponia una argolla en la
cabeza. Los jueces incompetentes o venales sufrian igualmente la ablacién de la

nariz y de las orejas.

Algunos delincuentes politicos tenian el privilegio de suicidarse para evitar
la humillacién de un proceso, fuera en presencia de los jueces o en el domicilio del

propio condenado.

La justicia entre los egipcios era bastante benigna, comparada con la mayor

parte de los pueblos de la antigliedad.

Es importante sefalar que en esta cultura se encuentra el tratado de paz
mas antiguo que se conoce. Ramsés 1l después de combatir durante quince arios
con los hititas, decide terminar con esta lucha, por lo que la paz, realizando con ello
dicho tratado, el cual data del afo 1272 6 1271 a. de J.

® TOLEDO BELLO, Raul y TELLEZ LENDECH, Maria Graciela. HISTORIA |. Editorial Santiltana.
México. 1997. Pag. 5.



12

d). Los hititas.

En la época de la XiIX dinastia egipcia, los hurritas fueron avasallados por el
imperio hitita, después; desaparecieron. Por esto los historiadores distinguen con
dificultad su civilizacion de la de los hititas, mejor conocida desde los
descubrimientos de los archivos cuneiformes en las montafias de Boghazkay, en un
lugar llamado “Nido de aguilas”

Los hititas fueron uno de los pocos pueblos caucasicos antiguos que
legaron a la historia un testimonio bastante completo de su existencia. Ademas de

Hatusas, su capital, contaron en su territorio con otras ciudades importantes.

Existen dos recopilaciones de los hititas, concebidas segun los cédigos
mesopotamicos y que reglamentan cuestiones anaiogas. Las diferencias sociales no
son, ademas, las mismas; camo se ha hecho notar, la vida politica del pais esta
ordenada por una casta dirigente, feudal. Por otra parte el Derecho Penal era
menos duro. Se acudia a la condonacion y a la compensacion mas gque a los

castigos corporales.
e). El pueblo hebreo

Se caracterizo, por la integracién de la misma por pastores némadas, segun
Raul Toledo Bello y Maria Graciela Téllez Lendech, quienes sefialan que: “Los
judios o hebreos se distinguieron de los pueblos de la antigiiedad por [a adopcion
de la religién monoteista, es decir, solo rendian culto a Yavé o Jehova”."® El rasgo
fundamental de dicha cultura como sefialan dichos autores era el culto a un solo

Dios, y se regian en su vida social por la palabra divina plasmada en la Tora.

La influencia babilonica sobre los israelitas se expresa en la historia de los
patriarcas judios. Su padre Abraham era, en efecto, un babilonio que procedia de
Ur, en Sumer. Los hebreos experimentaron la influencia de la civilizacion egipcia

debido al mucho tiempo que permanecieron en Egipto antes de establecerse en

' \bidem. Pag. 108.
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Palestina.

En este pueblo se arganizé un nuevo estado que ostento las huelias de la
evolucion religiosa realizada por el pueblo durante los arios de prueba. La
monarquia no fue restablecida. El estado judio se convirtié en una organizacién

religiosa. Una teocracia gobernada por el sumo sacerdote de Jerusalén.

Los sacerdotes dedicaron entonces sus energias a conservar y ordenar lo
que quedaba de los antiguos documentos y de las viejas tradiciones, convirtiéndolo
todo en historia y en hitos de la evolucidn religiosa popular. Contrariamente a los
demas pueblos del Oriente clasico, los hebreos no reconocian mas que un solo
dios, creador del cielo y de la tierra, al que hay que servir practicando la justicia y la
piedad, el culto tiene su importancia, pero aun la tiene mas la verdadera piedad que
radica en el fondo de los corazones. El monotefsmo de los hebreos ha hecho del
amor al préjimo el fundamento de toda la vida espiritual. como demuestra este

parrafo del Levitico: amaras a tu préjimo como a ti mismo.
1.2. Grecia.

Por ofra parte se dice que a primera vista la peninsula griega parecio formar
una unidad geografica, pero un examen mas detenido nos muestra que la
naturaleza la dividié en un conjunto de valles y llanuras separados unos de otros por
bahias y cadenas montanosas. Por eso, como en los casos similares de Siria,
Noruega, Escocia 0o Suiza, nacieron numerosas y pequefias comunidades con un

indémito patriotismo local.

De igual modo, las innumerables islas griegas contribuyeron a favorecer
una vida politica independiente. Entre gentes para quienes la patria era el valle, Ia
bahia, el litoral vecino 0 una isla, el Estado y la regién natal se identificaban. El
Estado no era para ellos, como en el hombre moderno, una abstraccidon que soélo se

comprende con ayuda del mapa, sino una realidad concreta y viva.

Un ateniense no tenfia mas que subir al Himeto para abarcar de golpe todo
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el estado ateniense hasta las montaias lejanas que lo limitaban. Cuando el griego
defendia al Estado, combatia siempre por su hogar. La region natal y la patria

formaban para &l un todo inseparable.

Asi era el Estado griego, que constaba generalmente de una ciudad y de
sus campos circundantes. La ciudad no es, por otra parte un territorio, sino un
pueblo, un conjunto de ciudadanos. En la lengua oficial de la época no se habla de
Atenas o de Lacedemonia, sino de atenienses y de lacedemonios. Es significativa, a
este respecto, la conocida frase de Aristételes: <<No se puede hacer una ciudad

con diez hombres, pero tampoco con cien mil>>.

La lista seria interminable si tuviéramos que citar todos los centros de
actividad politica existentes en el continente y en {as islas. En la mayor parte de las
regiones, existian varias comunidades urbanas independientes: sélo en Atica y en
Lacedemonia una ciudad llegd a gobernar toda la region. Es natural que estas
ciudades, Atenas y Esparta, aumentasen también su poder politico. En Atica,
Atenas adquirio esta autoridad gracias a su puerto, por donde pasaban todas las

importaciones y exportaciones de la regién.

Los habitantes de las ciudades se entregaban en cuerpo y alma a los
debates politicos, actividad que se desenvolvia de ordinario en calles y plazas
publicas. Y por muy grande que se considere la aportacién griega a la civilizacién,
su vida politica estd marcada con suma frecuencia por el sello de la mezquindad vy

la desconfianza reciprocas.

Sin embargo, en los momentos criticos de su historia, cuandc un peligro
urgente les amenazaba del exterior, sabian unir sus fuerzas y luchar por la libertad

comun.

Ningun poeta antiguo ha cantado a la Hélade. Los griegos nunca tuvieron
un simbolo comun, como la estatua de Roma con que los romanos adornaban sus
templos, la Germania de los alemanes o la estatua de la Libertad de los americanos,

no obstante, en todos estos estados minusculos encontramos, por primera vez en la
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historia, la libertad individual y el sentido civico.

En una civilizacién dividida por la naturaleza, no podian desarrollarse
estados poderosos con gobierno despodtico. Grecia abarcaba gran numero de
estados mindsculos independientes y en ellos cada individuo podia progresar sin
obstaculos y hacerse oir. Muchos pueblos indoeuropeos parece como si estuvieran

hechos para el individualismo con su culto a la competicion

Tanto en los juegos olimpicos como en la vida publica, nho cesaban de
disputarse el poder y la gloria. Pero ;donde encontraban tiempo para dedicarse a la

politica con tal ardor?.

Debe recordarse que los esclavos y los siervos les liberaban de los trabajos
rudos y que la clase dirigente sélo se preocupaba de la cultura intelectual, a pesar
de la organizacidon democratica de la sociedad. Los griegos tenian derecho vy
costumbre de participar en las decisiones relativas a negocios del Estado. En
Oriente era natural que el rey, unico senor del pais, tomase él las decisiones y a
nadie se le ocurria pensar que el pueblo pudiera manifestar su opinidn sobre fa
forma como era gobernado. Los poderosos estados autocraticos de Oriente no

conocian ningun tipo de asamblea popular.

La administracion demaocratica solo era posible en pequefias comunidades,
pues tinicamente en éstas podia reunirse todo el pueblo cuando era preciso tomar
decisiones importantes. En tiempos historicos, los griegos creyeron en el concepto

de ciudadano libre que Oriente ignoraba en absoluto.

Asi anadieron algo nuevo a todo lo hecho por los pueblos orientales a favor
de la humanidad y aportaron uno de los mas importantes elementos de civilizacion.
E! buen ciudadano es un hombre que busca el progreso, no solc para su propio

provecho sino también para ser util a sus conciudadanos y a su patria.

Los griegos formaron el primer pueblo politicamente activo que aparece en

la historia, por su sentido civico y sus actividades dirigidas hacia el exterior,
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introvertidos y vueltos hacia una perfeccion contintia de su individualismo, éstos
permanecieron mas o menos indiferentes tanto a lo extemo como a las leyes o

forma de gobierno.

A pesar de su falta de unidad, los griegos tenian conciencia de integrar un
solo pueblo desde el punto de vista cultural. Hablaban una misma lengua, aunque
dividida en varios dialectos y tenian la misma religion, legada por Homero y
Hesiodo. Mas que ningun otro factor, la epopeya homérica forjé la solidaridad
griega. Por ultimo, el bosque sagrado de Zeus, en Olimpia, fue durante siglos
enteros el lugar en que los griegos se sentian un solo pueblo: alii se apaciguaban

las querellas politicas, alli se borraban todos los intereses locales.

Un aspecto no menos importante, de la integracion cultural que se da en las
ciudades griegas es el dominio de los conquistadores sobre los pobladores
originales, que generd un fendmeno relativamente sin precedentes: la esclavitud

como forma generalizada de explotacidn del trabajo.

Feliciano Calzada Padrén, en su libro de Derecho Constitucional, senala:
“Las dos ciudades vivieron sobre el trabajo de los esclavos, por lo que su estructura
politica fue obra de los hombres libres propietarios de aquellos hombres-cosas,

creada con el proposito de asegurar su poder”.’'

Por tal motivo suponemos que en esencia el elemento principal con el que
lograron su desarrollo en economia y en cultura, fue la esclavitud debido a que el
intercambio de productos, llamesele “economia mercantil”, se sustentaba en la
explotacion intensiva de mano de obra esclavizada, es decir hombres que eran

propiedad de otros.

Eduardo Andrade Sanchez, comenta: "Con el posterior poderio militar y

naval de algunas ciudades griegas la institucion de la esclavitud, se acrecentd

"' CALZADA PADRON, Feliciano. DERECHO CONSTITUCIONAL, Editorial impresora Castilio
Hemanos S.A. de C.V. México. 1998. Pag. 17.
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mediante la posibilidad de capturar a los enemigos y someterlos a esa condicion”,
asi pues podemos reafirmar, que Grecia da lugar a una asombrosa forma de
organizacion profundamente elaborada del poder politico, por llamarlo de alguna

forma.

En Grecia existia un proceso colectivo de participacion de todos aquellos
individuos que la integraban, esto es la autoridad en Grecia se dividia en varios
jefes. Es decir se reconocia a un consejo denominado como el Consejo de los
Ancianos, al cual acudian los representantes de distintos grupos de la tribu, a fin de

obtener la mejor solucion posible a determinado conflicto surgido en la tribu.

Cabe senalar que la cultura griega se dividi6 en su momento en dos
ciudades la de Esparta y la de Atenas, par tal motivo sepalamos la forma en la que
se dividia la autoridad en las mismas. Comencemos por Esparta, Por lo que las

-

instituciones politicas espartanas se encontraban regidas por:

a) Los Reyes. Eran dos representantes de familias destacadas vy
seguramente vestigios de las jefaturas de paz y guerra. Esta cultura, reconoce un
jefe Unico para tiempos de paz vy otro para la guerra. Es cierto que hay una

distincion de funciones, pero ésta no es simuitanea.

b) El Consejo. Conformado por un grupo de dirigentes de las antiguas gens,
que conservaban su importancia derivada de la precedente organizacion tribal. Ello
quiere decir que la funcion del parentesco no se habia perdido por completo y
permanecia dentro de la nueva estructura urbana. El Consejo pues, era un organo

colegiado de representacién de los grupos con poder.

¢) La Asamblea o Apella. La conformaban todos los espartanos mayores de
30 afios. La ciudadania espartana se obtenia a esa edad. Esta Asamblea se reunia
mensualmente y su misidn consistia en aprobar o rechazar las propuestas que le

presentaba el Consejo. Este pasaje. va muy relacionado al Consejo de ancianos, los

' ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. TEORIA GENERAL DEL ESTADO. 2°. Edicién. Editorial
Coleccion Textos Juridicos Universitarios. Méxica. 1999. Pag. 58.
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cuales guardaban prudencia y no comprometian su opinion hasta el final,
asegurando asi cierto consenso entre la comunidad.

d) Los Eforos. Los funcionarios llamados Eforos o supervisores eran cinco y
provenian de una elecciéon por parie de la Asamblea para desempenfar funciones
durante un afo. Los Eforos eran quienes efectivamente ejercian el poder; puesto
que tenian a su cargo diversas funciones, entre las cuales se encontraba vigilar al
rey y al Consejo, ademas de presidir la Asamblea. Al respecto Eduardo Andrade
Sanchez, senala que: “Es facil advertir que concentraban variadas atribuciones en
un sistema de unidad de poder que mezclaba elementos ejecutivos, legisiativos y

judiciales”."

En cuanto a Atenas podemos encontrar las siguientes instituciones:

a) Asamblea.- La institucion popular o democratica por excelencia era la
Asamblea, que se denominaba Ecclesia. Esta Asamblea se podia conformar por
todos los ciudadanos libres, que tenian derecho a participar en ella a partir de los
veinte afnos. Segun parece, y lo confirman los historiadores, la participacion no era

muy activa ya que a las reuniones solo acudia un grupo reducido.

Esta Asamblea se encargaba de resolver en ultima instancia distintos
asuntos. Las decisiones que tomaban podian ser de caracter administrativo, es
decir, disposiciones generales. Asi la Asamblea discutia y resolvia los asuntos que
el Consejo de los 500 le presentaba en el orden del dia o0 programa. La Asamblea

sesionaba ordinariamente cuarenta veces al afio.

b) Los jurados.- Este cuerpo se encargaba de resolver los asuntos
judiciales, generalmente de tipo econdémico. Se formaba con un grupo de seis mil

ciudadanos que gozaban de buena reputacion.

¢) El Consejo.- El Consejo de los quinientos tenfa importantes atribuciones.

Este era el encargado de preparar los asuntos sobre los que debia resolver la

“ Ibidem, Pag. 61.



19

Asamblea; elaboraba su orden del dia o programa. Como su nombre lo indica,
estaba integrado por quinientos miembros. Este consejo también funcionaba como

Comité de tipo ejecutivo.

d) Consejo del Aredpago.- Habia otro cuerpo que se denominaba Consejo
del Aredpago, derivado quizas de la tradicion de los consejos tribales de ancianos,
que se habja mantenido en la organizacién institucional durante mucho tiempo. Se
formaba con personas que tenian una gran respetabilidad en la comunidad y a él se
unian quienes habian desempenado el cargo de arcontes. Este consejo del
Aredpago, que en tiempos anteriores habia dispuesto de mayor poder, fue
perdiendo fuerza frente al Consejo de los quinientos y otras nuevas instituciones
atenienses, aunque se mantenia como un cuerpo prestigiado que juzgaba los casos

de delitos graves, como el homicidio o el incendio intencional.

En relacion a los derechos del ser humano que se contemplaban en Grecia
podemos sedalar que todo individuo los tenia como parte de su naturaleza siempre
y cuando fuera libre, ya que si éste hombre era esclavo era considerado una cosa.
Sobre lo antes mencionado Monique Lions opina que: “Grecia merece una
clasificacion diferente, pues a partir del siglo XX antes de Cristo iniciése una lenta
elaboracion que desemboco en el siglo V en la organizacion de un sistema politico
cuyo elemento basico era el individuo libre™ '

De lo anterior se desprende que en Grecia unicamente se le concedian
algunos derechos a los ciudadanos libres, como son la libertad de palabra y la
igualdad ante la ley, asimismo podian participar en el ambito politico, observandose
que ésta civilizacion al igual que otras, tenia una organizacién bien estructurada.

Por su parte Antonio Truyol Serra sefala que: “Por lo que toca al Occidente,
seria injusto no tener en cuenta que ya en la época helénica, en la Grecia de ias
ciudades se habian alzado voces en la direccion de una critica de los prejuicios
admitidos. Sofistas como Licofrén, Antifgon e Hippias habian protestado en nombre

" LIONS, Monique. VEINTE ANOS DE EVOLUCION DE 10OS DERECHOS HUMANOS
(Compilacién), U.N.A.M. Instituto de Investigaciones Juridicas. México 1974 Pag. 480.
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de la <<naturaleza>> (Phycis) contra las diferencias basadas en la clase, la
ciudadania o la raza, tachandolas de simples convenciones sin fundamento real, lo

cual traia consigo la condena de la esclavitud”."®

Para los mismos griegos, creadores de la filosofia juridica occidental, la
idea de los derechos humanos se vio frustrada con la practica del Estado
absolutista, antidemocratico, de |la propiedad privada como instrumento del dominio.
Para Socrates, Platén y Aristdteles el subdito no tenia derechc a presentar
demandas contra el Estado. La misma concepcion griega sabre la democracia

resultaba una utopia frente al gobiemo de los poderosos.

Carlos R. Terrazas sefiala al respecto que: “En Grecia, ante las muitiples
reflexiones filoséficas de la época, desde el siglo X a. de C., se inicia el desarrollo
ideolégico propuesto por Sdcrates, Platdn y Aristoteles gquienes, en su busqueda de
la verdad, dirigen su estudio hacia el hombre y logran desarrollar algunas de las
facultades que le corresponden por su naturaleza. Aristdteles desarrolla estos
conceptos basados fundamentalmente en la idea de que hay un orden natural
derivado de la esencia misma de las cosas; asi, pone de manifiesto la naturaleza
racional del hombre y al definifo como un animal politico destaca, también, su
naturaleza social”."

Este desarrollo ideolégico desemboctd, en el siglo V a. de C., en la
organizacion de un sistema politico cuyo elemento béasico era el individuo libre.
Esparta, Atenas y Tebas conocieron la separacidn de clases sociales, caracteristica
de la antigledad, que dividia la sociedad en hombres libres y esclavos, con todos
los matices que afectaban esa distincién. los iliotas, los artesanos. los marineros y
los sirvientes no desemperiaban papel alguno en la vida de la polis, ni en el terreno

civil, ni en el potitico.

' TRUYOL SERRA, Antonio. DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALISMO ANTE EL
TERCER MILENIQ. Editorial Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales. S.A.. Madrid. 1996. Pag.
138.

'* TERRAZAS. Carlos R.. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS SANCIONES PENALES EN
MEXICO. Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales. México, 1989. Pag. 16.
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Sin embargo, el sistema politico de Atenas, basado en el hombre libre, se
consolida con la instauracion de la democracia directa de Pericles que incorpora a
los ciudadanos pobres en la gestion de los asuntos publicos junto con los ricos,
quedando excluidos de éste derecho los esclavos y artesanos. Comparando las
diversas sociedades antiguas, estimamos que en el terreno politico, la sociedad

griega cre6 al hombre libre y el libre gobierno de la ciudad.
1.3. Roma

Todavia hoy celebra la ciudad de Roma, cada veintiuno de abril de todos
los afios, el aniversario de su fundacion. Se dice que fue en el arfio 753 antes de
Cristo, cuando se levantdé ya que aparece fijada dicha fecha en un documento
sellado, como ocurre con las diferentes ciudades al ser fundadas. La formaciéon de
Roma, fue condicionada por las fuertes interacciones de distintos grupos humanos
asentados en las llanuras del Latium, una comarca agradable, de ondulaciones

orograficas suaves y con buen clima.

El medio ambiente parece aqui reducir su influencia como factor de
creacion de determinadas estructuras politicas. Hasta donde se sabe, durante
mucho tiempo estos grupos permanecieron en la zona media de la peninsula italica
en una condicién muy similar a la de las antiguas tribus que no tenian aun una
organizacion estatal pero reconocian a un solo jefe, que ejercia funciones militares,
civiles y religiosas; contaban con un consejo de representantes de las gens y con
una asamblea publica.

Al respecto Gumesindo Padilla Sahagun sefiala que: "Roma en su etapa
primitiva fue fundada, segun la leyenda en 753 antes de Cristo, por los gemelos
Romulo y Remo, en el centro geografico de Italia en la region de Lacio, sobre el

n 17

monte palatino surgié el primer asentamiento (Roma quadrata)”.

Las caracteristicas antes mencicnadas, en su conjunto, ofrecian buenas

" PADILLA SAHAGUN, Gumesindo. DERECHO ROMANO I. Segunda edicion. McGraw-Hill
Editores S.A. de C.V. México. 1996. Pag. 2.
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posibilidades defensivas y de suprema promesa de prosperidad. Asi nacia la ciudad
de Roma, que con el paso del tiempo Hegaria a convertirse en duefia del mundo y
maestra del derecho, afirmacién que en los siguientes parrafos encontrara

confirmacion, y no quedara en vano denominar a Roma como la ciudad etema.

La formacién de Roma como ciudad parece determinada por la existencia
de un Estado anterior, el etrusco, cuyos origenes se han perdido, pero que es
posible conjeturar como similar al desarrollo que se dio en Grecia, aunque sus
instituciones no se conocen en detalle. Se tiene mas o menos claro que en el siglo
VIl antes de Cristo, los etruscos dominaron aquella que quizas, no era sino un

conjunto de aldeas dispersas que propiamente constituyeron la primitiva Roma.

En lo concerniente a lo anterior, Eduardo Andrade Sanchez sefiala.” La
hegemonia etrusca asumio la forma de una monarquia de tipo militar, practicamente
absoluta, tal vez sobrepuesta a vestigios del régimen tribal, como el consejo de
ancianos y la asamblea. Tarquino el Antiguo, como rey de Roma, responde a un

indudable origen etrusco”.”®

En realidad hay que situar la fundacion de Roma con anterioridad al tiempo
calculado por los antiguos romanos, éstos cada vez mas frecuentemente, fecharon
los acontecimientos de su historia a partir de la fundacion de la ciudad (ab urbe
condita), tal y como hacemos hoy en dia al distinguir entre un hecho ocurrido antes
o después de Cristo.

Eugene-Th. Rimli sefnala que: "Pocos datos precisos existen sobre el
nombre y la fundaciéon de Roma, la historia legendaria de la Roma primitiva es
preciosa porque describe los hechos principales de la fundacién de la ciudad, sirve
de tema a abundante literatura y nos ayuda a comprender la mentalidad y la religion
romana. Algunos historiadores, han intentado hacer derivar la palabra “Roma” del

nombre de una raza etrusca; otros han encontrado parentesco entre esta palabra y

'* ANDRADE SANCHEZ. Eduardo. TEORIA GENERAL DEL ESTADO. Op cit.. Pag. 73.
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un idioma indoeuropeo y la traducen por la ciudad del rio”."®

Refiere Homero que el principe Eneas, emparentado con la clase real de
Ilién, fue el unico en desaprobar el rapto de Helena por Paris, gracias a ello se salvo
de la matanza de Troya y partid a llevar a cabo grandes empresas que el mismo
Homero ignora. Después de varias peregrinaciones, llegé Eneas a la corte de la
reina Dido, fundadora de Cartago.

Asi desembarcd en tierras italianas, donde se convirtio en el amigo de
Latinus, rey del Lacio, con cuya hija Lavinia se caso. Eneas fundo entonces una
ciudad llamada Lavinium, en honar a su mujer. Ascanio, hijo de Eneas y Lavinia,
fundé mas tarde la ciudad de Alba longa, gobernada durante varias generaciones
por sus descendientes, pero una querella de familia puso fin a este gobiernc
tranquilo y tuvo inesperadas consecuencias: Amulio ocultdé este nacimiento y
abandond a los dos nifos en las orillas del Tiber, donde fueron amamantados por

una loba.

Posteriormente un pastor descubrié a los dos gemelos y los cri6, cuando
fueron mayores y tuvieron conocimiento de su nacimiento, expulsaron al usurpador
y devolvieron el trono a su abuelo Numitor, Rémulo y Remo fundaron una nueva
ciudad. pero no estuvieron de acuerdo ni sobre su emplazamiento, ni sobre su

nombre y acabaron por enemistarse .

Como se puede observar ésta leyenda nos muestra la elevada estimacion
que los romanos tenian por el matrimonio, la legitimidad, la vida familiar y las leyes.

Este respeto a las cosas morales contribuyé mucho a la grandeza de Roma.

La tragica leyenda de su fundacion fue interpretada a menudo como
prediccion de la futura guerra civil que durante casi un siglo, habia de inundar de
sangre y lagrimas la nacion romana. Los enemigos de Roma ridiculizaron

frecuentemente a la leyenda de la loba alimentando a Rémulo y a Remo (los dos

¥ RIMLI, Eugene-Th. HISTORIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Tomo |. Novena edicién. Editorial Argos
Vergara. Barcelona. 1985. Pag. 248.
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gemelos abandonados).

La continuacién de la leyenda es extrana, ya que para aumentar la
poblacion de la ciudad, Rémulo en el capitolio emigrados expulsados de sus paises
por criminales. Para procurar esposas a sus ciudadanos, Rémulo y sus amigos
invitaron a una fiesta a los sabinos, vecinos suyos, y a sus mujeres y raptaron a

éstas.

A consecuencia de éste rapto, los sabinos hicieron la guerra a los romanos,
pero las mujeres sabinas, precipitandose entre los combatientes, entre sus nuevos
maridos, entre sus padres y sus hermanos, impidieron la pelea y por consiguiente la
matanza, este acto nos demuestra la diferente mentalidad que tenian las mujeres
romanas y las espartanas, que creian que la muerte heroica era el objetivo de toda

la vida de sus maridos e hijos.

Las mujeres romanas no poseyeron nunca derechos, pero su influencia en
el hogar y por consecuencia en la cultura romana fue considerable. Este espirtu de
conciliacién, que las viejas leyendas de la Roma primitiva adjudican a mujeres, esta
de acuerdo con el temperamento romano. El mismo Romulo, el supuesto
descendiente de Marte, se mostré conciliador con sus enemigos; de éste modo
entré con posterioridad como fundador de la ciudad y como el padre de un pueblo
que lloro su muerte, lo elevé de pronto al rango de dios y lo ador6 con el nombre de

Quirino.

De acuerdo siempre con la leyenda, Numa Pompilio, de raza sabina,
sucedié a Rémulo. Numa Pompilio fue el primer legislador de Roma y traté de
fortalecer los sentimientos religiosos de su pueblo. La ninfa Egeria se le aparecia en
el bosque de Aricia y le aconsejaba. Esta leyenda nos ensefia, una vez mas, la
elevada consideracion en que fenlan los romanos a las mujeres y su respeto a las

costumbres y a las leyes.

Tulio Hostilio, de la familia etrusca de los Tarquinos, fue el tercer rey de

Roma. Bajo su reinado se hizo hereditaria la monarquia y €l régimen patriarcal fue
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sustituido por un sistema despético que como en otros lugares, tuvo tragicas
repercusiones sobre la dinastia. En el reinado de Tulio Hastilio tuvo efecto el
combate de los Horacios contra los Curiacos. Le sucedié Anco Marcio, presunto
fundador del Puerto de Ostia. Tarquino el Antiguo, Servio Tulio y Tarquino el

Soberbio fueron los tres dllimos reyes legendarios de Roma.

En Roma, la situacion del individuo, y por ende, de su libertad como
derecho exigible al poder publico, era parecida a la que privaba a Grecia. Es verdad
que el civis romanus tenia como elemento de su personalidad juridica el status
libertatis, pero esta libertad se referia a sus relaciones civiles y politicas, ya que,
repetimos, no se concebia como un derecho intocable y reconocible por el orden

juridico aplicable en ese entonces.

Para un correcto estudio de la cultura romana, ésta se puede dividir en a)

monarquia, b) republica y c¢) imperio.

En el periodo monarquico sclo el pater familias era el titular de derechos
reconocidos por ésta sociedad, ya que los miembros de su familia y los esclavos no
eran considerados como individuos. Asi pues los pater familias podian ser
sancionados judicialmente conforme al jus civile quirtium. Por tanto los derechos
politicos del ciudadano romano se reducian a escuchar los informes de las
decisiones tomadas por el rey y el senado, mediante los comicios curiales, aqui la

plebe no tenia intervencién alguna.

Ignacio Burgoa Orihuela, al respecto senala que: “El status libertatis mas
bien se reputaba como una cualidad en oposicion a la condicion del servus, es
decir, como una facultad de actuar y comportarse por propia voluntad y
determinacion. Ademas, puede afirmarse que la libertad en el régimen romano
estaba reservada a cierta categaria de personas, como el pater-familias, quien

gozaba de amplio poder sobre los miembros de su familia y sobre los esclavos”. “°

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Vigésima octava edicion.
Editorial Porriia. México 1996 Pag. 68.
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En las relaciones de derecho privado, el ciudadano romano estaba
plenamente garantizado como individuo, al grado que el Derecho Civil en Roma
alcanzé tal perfeccion, que aun hoy en dia constituye la base juridica de gran parte
de las legislaciones, principalmente en los pueblos de extraccion latina. En resumen
‘la célula primaria de la clase patricia era la familia, cuyos miembros componentes

estaban colocados bajo la autoridad absoluta y hasta despética del pater.

Al respecto Ignacio Burgoa Orihuela sefiala que el pater familias: “era el
unico libre e independiente (sui juris) y su poder era tan monstruosamente ilimitado,
que podia, inclusive, privar de la vida no solo a sus esclavos sino a sus hijos”.21

Ante tal situacion que plantea el autor anterior, es indiscutible que dentro
del sistema del ius quiritum rigorista y esencialmente formalista, que reconocia esa
tremenda potestad al paterfamilias, no es posible hablar siquiera de derechos de la
persona humana oponibles a una verdadera autoridad que se depositaba en el jefe
de la familia patricia como base de la organizacion social de Roma durante la

monarquia.

Analogamente a lo que sucedia en Grecia, el romano el homo liber,
disfrutaba también del derecho de votar y ser votado, de la facultad de intervenir en
la vida publica, integrando los érganos de autoridad y teniendo injerencia en su

funcionamiento.

Por ello, en el Derecho Romano tanto la libertad civil como la libertad
politica alcanzaron gran desarrollo, mas en el campo de las relaciones entre el
poder publico y el ciudadano romano, no como depositario de una cierta actividad
politica, sino como mero particular, como simple individuo, la libertad humana como

derecho publico era desconaocida.

En sintesis la libertad del hombre como tal, conceptuada como un derecho
publico individual inherente a la personalidad humana, oponible al Estado en sus

diversas manifestaciones y derivaciones no existia en Roma, pues se disfrutaba

' |bidem, Pag. 69.
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como un hecho, sin consagracion juridica alguna, respetable y respetada solo en las

relaciones de derecho privado y como facultad de indole politica.

La unica garantia del pueblo frente a las arbitrariedades posibles de la
autoridad radicaba en la acusacién del funcionario cuando se acababa el tiempo de
su cargo, lo cual de ninguna manera implicaba un derecho publico individual, pues
este era un obstaculo juridico, cuyo titular era el gobemado, frente al poder publico,

que siempre tenia que respetario.

Por consiguiente mientras que la mencionada acusacion era el acto inicial
de una especie de juicio de responsabilidad (llamémosle asi), iniciado en contra de
la persona fisica (siempre de origen romano) que encarnaba a la autoridad y nunca
un dique a la actividad de ésta, de la cual, en dicha hipotesis. se presumia ya

separada.

Ademas el juicio de responsabilidad tenia como finalidad esencial sancionar
al funcionario publico y nunca implicaba una verdadera proteccién del gobernado
frente al gobernante, como es la proteccion que nos da de cierta forma la garantia
constitucional hoy en dia. Por tanto, independientemente de lo que acabamos de
referir, la libertad en Roma, como atributo esencial del estatuto personal, era de
caracter civil y politico, sin registrarse como contenido de un verdadero derecho
publico subjetivo, la desigualdad juridica fue io que diferencié al derecho publico

romano durante las tres etapas histéricas de ésta civilizacion.

Asimismo recordemos que durante la época de los reyes, la poblacion de
los hombres libres se dividia en dos principales clases sociales: la de los patricios y
la de los plebeyos. Los patricios gozaban en plenitud de su libertad civil y politica;

en cuanto a los plebeyos estaban privados del disfrute de la libertad politica.

Y pese a que resulte repetitivo, sefialamos una vez mas que la ciudadania
en Roma estaba constituida exclusivamente por los patricios que componian el
grupo politico en quien residia el gobierno del Estado, formando una porcion

minoritaria de la poblacién, en situacion de inferioridad se encontraban numerosos
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sectores humanos integrados por los vencidos, los extranjeros, los libertos y los

clientes de familias patricias extinguidas.

Todos ellos eran la plebe (plebs) y sus individuos estaban relegados de los
derechos civiles y politicos, sin poder unirse matrimonialmente a los patricios,
aunque frecuentemente eran utilizados como soldados, como sucedid bajo el

gobierno de Servio Tulio.

Con el transcurso del tiempo, la poblacidon de Roma fue reestructurada
mediante el establecimiento de las centurias y la aplicacion de un censo, en el cual
estaban obligados a inscribirse todos los habitantes de la ciudad. Los comicios por
curias eran las asambleas de ciudadanos mas antiguas. En un principio, el pueblo

se reunia quiza por tribus, no se conoce bien el paso de la tribu a {a curia.

Las curias se integraban de la siguiente forma; diez grupos de gentes
constituian una curia, representando a las tres tribus originales, Tities, Luceres y
Ramnes, habiendo un total de treinta curias. Esta asamblea se reunia dos veces por
ano, el 24 de mayo, en un lugar llamado comitium. Sus funciones, posiblemente,

fueron legislativas, electivas y judiciales.

Por su parte Eduardo Andrade Sanchez, al respecto sefiala: "En cuanto al
funcionamiento de los comicios por centurias (comitia centuriata), se sabe que en
primer término se consultaba a las clases superiores, puesto que contaban con la
mayoria, esto es 98 centurias de un total de 198. La segunda, tercera y cuarta clase
tenian 20 centurias cada una y treinta la quinta” %

El numero de centunas se dividia por mitad entre los juniores y los seniores.
Los juniores o jovenes eran los varones que tenian entre 27 y 46 afios, de esta edad
en adelante eran seniares. Como cada centuria votaba de manera unitaria, los
viejos tenian mayor influencia individual que los j6venes dado el promedio de vida
de la época, los miembros de las centurias de los seniores eran menos numerosos

que las centurias de los jovenes.

# ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. TEORIA GENERAL DEL ESTADO. Op cit., P4g. 78.
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Existian ademas, otras centurias, conformadas por los artesanos, musicos,
artistas y personas dedicadas al entretenimiento publico. Estas centurias junto con
las sefaladas anteriormente, conforman un total de ciento noventa y tres, como
anteriormente se ha senalado. Asi las cosas, los romanos se reunian en el campo
de Marte, para realizar dicho censo, los comicios centuriados sirvieron de cierta
forma, para que cada romano diera a conocer su patrimonio; ya hemos mencionado
como se dividian las clases de infanteria (pedites) en Roma, por lo que pasaremos

a la forma en que realizaban dicha votaciéon.

De lo anterior, Gumesindo Padilla Sahagun, senala lo siguiente: La votacidn
se hacla por clases, primero las 18 de caballeria y las 80 de infanteria, que si se
pronunciaban en el mismo sentido, ya obtenian mayoria con 98 votos, lo que hacia
innecesario preguntar el parecer de las demads; esto, incluso, sin contar con las dos
centurias de los ingenieros que votaban junto con la primera clase” ®

Asi, se puede sefalar que los funcionarios de la Roma Monarquica, se
depositaron en tres cuerpos politicos los cuales eran. a) el pueblo, constituido
exclusivamente por los patricios: b) el senado. el cual era un 6rgano aristocratico y

c) el rey.

Entre dichos cuerpos politicos no existia una verdadera diferenciacion
funcional, pues las actividades gubernativas de cada uno de ellos podian realizarse
indistintamente, es decir un 6rgano gubermativo podia interferir la actividad del otro

érgano gubernativo.

En el periodo republicano instaurado aproximadamente en el ano 509 antes
de Cristo, encontramos la ley de las XII Tablas, ley que otorgaba igualdad civil y
derechos politicos a la plebe manteniendo el poder politico la clase de los patricios.
En este periodo el derecho del pater familias sobre los miembros de su familia iba

perdiendo el caracter de absoluto.

Por tanto, en la Republica romana, los plebeyos lograron mejorar su

2 PADILLA SAHAGUN, Gumesindo, DERECHO ROMANO 1, Op. cit. Pag. 6.
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situacién politica dentro del Estado, conquistando ciertos derechos y prerrogativas
que antes estaban reservadas a los patricios, la historia nos hace ver que es bien
conocida la lucha de clases emprendidas por la plebe contra los patricios.

El hecho mas sobresaliente consistid en el retiro de los plebeyos armados
al Monte Sacro en actitud hostil, ante lo cual el Senado tes envid al célebre Menenio
Agrippa, quien valiéndose de la metafora de los miembros y el estémago, demostro
que los patricios y plebeyos componian un solo organismo en la sociedad romana
con tareas y funciones especificas pero coordinadas que en concurrencia lo

mantenian vivo y actuante.

Monique Lions sefala que: “La evolucion que se inici6 con la republica en el
siglo V, debia desembocar en transformaciones hondas que iban a extenderse
durante el Imperio (del 31 al siglo V d. C). El derecho natural introdujo la idea de
equidad y originé el reconocimiento de derechos a todos los hombres”.**

Fue de la forma en la que se ha sefialado en parrafos anteriores como los
plebeyos pudieron participar en las funciones gubemativas, puesto que podian
concurmir a las asambleas populares y oponerse a las leyes que afectaran sus

intereses a través de un 4rgano denominado como triburus plebis.

“La Ley de las XlI tablas, expedida durante la época republicana, consagro
algunos principios muy importantes que significaron una especie de seguridad
juridica de los gobernados frente al poder publico. La tabla IX consigui6 el elemento
generalidad como esencial de toda ley, prohibiendo que ésta se contrajera a un
individuo en particular”,®® indica Ignacio Burgoa Orihuela en su libro de Garantias

Individuales.

Creemos que dicha prohibicion, es el antecedente juridico romano del
postulado constitucional moderno que veda que todo hombre sea juzgado por leyes
privativas. Ademas, y en la propia Tabla, se establecié una garantia competencial,

> LIONS, Monique. VEINTE ANOS DE EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANQS
Compilacion). Op. cit. Pag. 482
BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Op. cit. Pag. 71.
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en el sentido de que los comicios por centurias eran los unicos que tenian la
facultad de dictar decisiones que implicasen la pérdida de la vida, de la libertad y de

los derechos del ciudadano.

Dentro de las numerosas leyes que Roma le dic al mundo podemos
destacar dos de suma importancia, referentes desde luego a los instrumentos

salvaguardadores de los derechos del hombre:

“El Homo Libero Exhibiendo.- Era un interdicto que servia para recuperar la
libertad perdida. Se solicitaba ante el Pretor y procedia contra actos de particulares,

nunca de autoridades.

La intercessio Tribunicia.- Consistia en un procedimiento protector de la
libertad y los bienes de los ciudadanos de Roma por actos arbitrarios del Poder
Publico”,”* sefiala José R. Padilla.

Las instituciones juridicas romanas, al menos en lo que concierne al
derecho publico, y que alcanzaron su plenitud durante la republica, sufrieron una
notoria decadencia en la época de los emperadores, asi que prosigamos con la
siguiente y uitima etapa en la cual dividimos a la cultura romana, a fin de lograr un

buen tratamiento del mismo.

Ignacio Burgoa Orihuela sefiala que durante el Imperio: “Al emperador se le
divinizd; el pueblo degeneré en una muchedumbre indolente, que contemplaba
impasible los desmanes y las arbitrariedades del césar, el senado se convirtid en un
organo incondicional de éste y la preponderancia politica recayo en las manos de
los militares que, con la fuerza de las armas y la violencia, deponian a su capricho al
jefe del Estado”.”’

Por tanto se dice que durante la etapa republicana se puede vislumbrar un

intento vago y timido de aseguramiento de las libertades de los gobernados, segun

B PADILLA, José R. SINOPSIS DE AMPARQ. Tercera edicion. Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor. México. 1990. Pag. 46.
¥ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Op. cit. Pag.70.
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se advierte en la Ley de las XII Tablas, en el periodo imperial y hasta antes de la
adopcion del cristianismo por el emperador Constantino, cuando el gobernado,
independientemente de la clase social a la que hubiese pertenecido, quedd a
merced del poder publico, personalizado en e! César, cuya investidura, haciéndose

ficticiamente derivar de los designios de los dioses, se apoyaba en la soldadesca.

Durante toda la historia de los romanos, podemos observar que se hizo
siempre una radical distincion juridica y politica entre el civis o ciudadano y el que
no tenia ésta calidad, a pesar de ser hombre libre. Dentro de los no ciudadanos se
contaban los peregrinos, los enemigos y los barbaros. Si bien ninguno de éstos tres
tipos era reputado como esclavo, tampoco gozaba por el contrario de libertad civil ni

de libertad politica, como substratum de un derecho subijetivo.

E! peregrino era el exiranjero radicado dentro de los limites de la ciudad
romana, el cual no gozaba de ninguna prerrogativa politica ni civil. Su discriminacién
de la vida publica de Roma llego a tal extremo, que los tribunales ordinarios estaban
impedidos para impartirle justicia, habiendo sido necesaria la creacion de un é6rgano
Jjudicial especial que se encargara de ventilar y dirimir los conflictos en que era parte

(praetor peregrinnus).

Por su parte el enemigo (hostis) era el extranjero que aun no se habia
sometido a la dominacidén romana; y el barbaro era el sujeto que se hallaba fuera del
ambito y de los confines geograficos de la civilizacion romana. En sintesis, la
existencia de dos clases sociales diferentes, como eran los patricios y plebeyos; la
esclavitud como institucion del Derecho romano; y la diversidad de sujetos que
carecian de la ciudadania, nos orillan a afirmar que dentro det régimen juridico
politico romano, la desigualdad humana y social fue un signo caracteristico durante

las tres etapas de su historia.

“La historia juridica, politica y religiosa de Roma experimenté en el siglo IV
de nuestra era una fundamental transformacion, mediante la adopcién por parte del



33

emperador Constantino de la religion cristiana”,*® sefiala Ignacio Burgoa Orihuela.
Asi con el cristianismo, y al proclamar la igualdad de todas las criaturas
humanas ante el ser supremo, inici¢ un movimiento universal por el reconocimiento
de la dignidad humana. La filosofia cristiana afirmé que el hombre no solo tiene
derechos inherentes, sino también su existencia es para beneficio de la sociedad. El
concepto de fraternidad cristiana asienta las bases de la convivencia y la justicia

social.

Carlos F. Quintana Roldan y Norma de Sabido Peniche sefalan: “Pademos
destacar que el cristianismo definié un conjunto de derechos inherentes al hombre,
en cuanto hijo de Dios y hermano de los demas hombres”. %°

De lo anterior podemos ahondar que en el cristianismo se fue creando una
amplia corriente de doctrina y de ordenamientos juridicos que transformaron al
Derecho Romano, lo cual dio pauta a la creacion de instituciones humanitarias que
mas tarde se convertirian en derechos que reconocen la dignidad de la vida de

todos los hombres.

Por otra parte en el cristianismo se implantaron dos principios
fundamentales; en primer lugar, la idea de que la persona humana tiene una
eminente dignidad, porque el hombre es una criatura formada a imagen de Dios y
tiene un destino etemo. De aqui nace un universalismo que reconoce, en teoria,
derechos a todos los seres humanos, aunque en la practica el principio estuviera
limitado por numerosas excepciones que fueron acentuandose a medida que la

religion tomé fuerza institucional.

El segundo principio, es el que da fuerza a los derechos del hombre, es el
de la limitacion del poder politico estampado en ei principio “Dad al César lo que es
de! César y a Dios lo que es de Dios". El cristianismo fue desarrollando una teoria

coherente acerca de la resistencia a la opresidon y aceptod diversas érdenes vy

 |bidem. Pag. 72.
* QUINTANA ROLDAN, Carlos F. y DE SABIDO PENICHE, Norma DERECHOS HUMANOS.
Segunda edicion. Editorial Porrua. México. 2001. Pag. 6.
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manifestaciones cuyo arco iba desde la forma pasiva, como desobediencia a una

regla injusta, hasta formas activas como la rebelion.

Acerca de lo antes senalado, Francisco Porrua Pérez refiere: “Toda esa
doctrina es de tipo humanista por excelencia, su base es la caridad o amor al
préjimo y en consecuencia la ayuda a todos los demas y respeto, por excelencia, de
su dignidad y jerarquia por ser todos los seres humanos personas iguales entre si
en cuanto a esa calidad individual que a todos corresponde es una aportacion
radical y basica también desde el punto de vista politico”.*

El pensamiento cristiano como ya se expuso, sefala que todos los hombres
son iguales, pero no obstante o anterior, la desigualdad se manifestaba en la
sociedad humana de ese entonces, lo cual creemos que se reflejaba con la
institucién de la servidumbre, en la que los siervos estaban subordinados a la

voluntad de! senor feudal y a los caprichos de la nobleza.

En relacién a ésta época Juan Antonio Travieso opina: “El progreso del
cristianismo fue extraordinario y la fuerza y cantidad de sus fieles hizo que el
emperador Constantino reconociera oficialmente la religion y a partir de alli cesaron

las persecuciones (afio 313).""

1.4 Edad Media.

Es el momento de tratar el siguiente momento histérico de la humanidad
por lo que creemos que es conveniente que veamos que es lo que ocurrio después
de la fragmentacion del imperio romano, fo cual da pauta al comienzo de la Edad
Media. El periodo que llamamos Edad Media, abarca un lapso de aproximadamente
mil anos. Se trata de siglos durante los cuales ocurrieron muchas transformaciones
y que no forman un periodo unitario. Al respecto, Eduardo Andrade Sanchez sefiala
que la division de la Edad Media es: “temprana Edad Media (de 476-800

* PORRUA PEREZ, Francisco. TEORIA DEL ESTADO. Vigésima novena edicion. Editorial Porraa.
Mexico. 1998. Pag. 70.

* TRAVIESQO, Juan Antonio. HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Editorial Heliasta S. R.
L. Argentina 1993. Pag. 34.




35

aproximadamente), Alta Edad Media (siglos IX a Xi aproximadamente). Por
supuesto, los cortes establecidos entre estas fases no pueden fijarse con precision
en un afo exacto. Es este un periodo histérico muy extenso y por ello no es posible

hablar de instituciones o fenomenos uniformes durante la Edad Media™?

Es necesario hablar del salto que tuvo la Europa Occidental hacia la época
de la Edad Media, debido a que se dice que con la caida del imperio Romano surgio
una etapa importante en la historia del hombre a la cual se le conoce como “Edad
Media”, etapa que pudo haber abarcado un espacio en el tiempo de alrededor de mil
afos, mil afios en donde ocurrieron muchas transformaciones por o que no

podemos asegurar que fue un periodo unitario.

Por su parte Antonio Truyol Serra comenta: “En la baja Edad Media, en
todo caso, esta teoria cristiana del Derecho natural pudo servir de punto de apoyo
para el establecimiento de un derecho de gentes virtualmente universal, puesto que
suministra cierto comun denominador que permite tender un puente por encima de

la multiplicidad de los grupos humanos organizados”.*

Por lo que no se puede establecer cual fue el punto de partida en el
escenario que tuvo la Edad Media en la Europa Occidental, lo que si se puede
precisar es que existid un activo intercambio cultural es decir una intensa
interrelacion entre diversos pueblos, por lo cual se puede decir que existid una
influencia reciproca en cultura o estrategias bélicas que perduro durante varias

décadas.

Al respecto Carlos R. Terrazas opina: “En la edad media aparecen las
primeras formulaciones normativas de los derechos humanos, reconocidas en
diversos documentos juridicos, tales como pactos, fueros, contratos o cartas,
relativos a grupos especificos de ciudadanos. Se caracterizan como privilegios o

concesiones excepcionales, emitidos como medidas protectoras ante los posibles

*2 ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. TEORIA GENERAL DEL ESTADO. Op. cit. Pag. 97.
* TRUYOL SERRA, Anftonio. DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALISMO ANTE EL
TERCER MILENIO. Op. Git. Pag. 142.
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atropellos de que pudieran ser victimas los feudatarios, en sus personas, su

dignidad y sus bienes, por parte de los poderes publico.”™

Los grupos humanos que abundaron en ésta etapa fueron: *los vikingos;

*los eslavos; *algunas tribus mongélicas; *algunas tribus ares; y *los sarracenos.

Por lo que en ésta etapa de a historia del hombre, se habla de un derecho
natural divino, en donde el hombre es considerado igual que sus semejantes,
dejando a un lado su raza o posicién economica, en pocas palabras el hombre es
considerado una persona, con la libertad que le correspondia por el simple hecho de

ser un hombre.

Por lo que podemos seralar que a este periodo denominado Edad Media,
algunos autores como Carlos F. Quintana Roldan y Mariano Azuela, entre otros, lo
han clasificado en tres épacas, en cada uno de los cuales era diversa la situacion
del individuo en cuanto a sus derechos fundamentales, principalmente el de la

libertad, épocas que dividen en: a) invasiones; b) feudal y ¢) municipal.

En la época de las invasiones las tribus que lograban asentarse en un
territorio eran desplazadas por otra provocando con ello una inestabilidad politica y
econdémica, en éste tiempo no existieron derechos del individuo ya que como
caracteristica principal se aprecia que los mismos sujetos se hacfan justicia por si
mismos, creando con ello un ambiente de injusticias y una desproporcionada

desigualdad entre los individuos mas fuertes sobre los débiles.

En relacion a la época feudal, el propietario de predios rusticos y urbanos
era el senor feudal, que no solamente era duefio de las tierras sino también de las
servidumbres que las trabajaban. Encontramos que los siervos y vasallos debian
obediencia a los sefares feudales, concluyendo que en ésta época no es posible

hablar de derechos oponibles a la autoridad.

¥ TERRAZAS, Carlos R.. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS SANCIONES PENALES EN EL
DERECHO MEXICANO. Op. cit. Pag. 20.
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Por tltimo en la época municipal los ciudadanos se opusieron a la autoridad
del serior feudal, a fin de obtener el reconocimiento de algunos derechos los cuales
se lograron plasmar en el Derecho Cartulario. Observando en ésta época un
debilitamiento del feudalismo originado por el desarrollo econémico y politico que

experimentaron las poblaciones de aquella época.

En la época de las invasiones los pueblos llamados barbaros no estaban
aun delineados perfectamente, ya que los mismo estaban constituidos por tribus
dispersas y aisladas, se caracterizd por el predominio de la arbitrariedad y el
despotismo sobre la libertad humana, existia lo que se conoce con el nombre de

“vindicta privata”, en la que cada quien podia hacerse justicia por su propia mano.

La época feudal, se caracteriza por el dominio del poseedor de la tierra,
duerio de ella, época que dio origen a la institucion de la servidumbre, el régimen de
la servidumbre otorgaba al dueno un poder soberano sobre los llamados siervos o
vasallos, pudiendo disponer de su persona casi ilimitadamente, en lo que se aprecia
que en esta época no se aprecia ningun derecho humano reconocido, siendo el que
gobernaba el monarca o emperador.

En la epoca municipal se cre6 un régimen de legalidad que limitaba y
sometia la autoridad del senor feuda! en beneficio de los habitantes de las ciudades.
El incremento econdémico y politico que fueron paulatinamente adquiriendo las
poblaciones medievales, fue la causa de que los gobemantes respetaran los

compromisos que habian contraido con sus moradores

Ignacio Burgoa Orihuela refiere lo siguiente: “Cuando las ciudades libres de
la Edad Media fueron desarmrollandose, cuando los intereses econémicos de las
mismas fueron adquiriendo importancia, los citadinos supieron imponerse a la
autoridad del sefior feudal, exigiéndole salvoconductos, cartas de seguridad, etc., y

en general el reconocimiento de ciertos derechos que integraron una legistacion
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especial (derecho cartulario).”*

La expresion sociedad feudal se refiere a una forma de civilizacion basada
en una economfa agricola cerrada y que tiene ciertas caracteristicas, entre las que
encontramos la presencia de los sefiores feudales, tos vasallos y los feudos. En tal
sociedad, aquellos que satisfacian deberes oficiales ya sea en el orden civil 0 en el
militar, recibian como remuneracion especial la propiedad de un feudo que podia

ser transmitido de forma hereditaria.

En lo que toca a los siervos, podemos decir que éstos carecian de lo que
hoy denominamos derechos civiles y politicos, es decir no podian testar ni casarse
sin previo acuerdo de su sefior, por lo que siempre estaban sujetos a toda suerte de
negociacién que sobre ellos hacian los duefios, entre ellos encontramos: *la venta;

*la donacion; *el cambio; *la transaccién, entre otros.

En sintesis podemos decir que la Edad Media fue una época de negacién
de cualquier germen de fibertad, sin embargo, el espiritu cristtano del medioevo
aportaria algunos elementos fundamentales ya que la idea de la dignidad humana vy.
de la igualdad fraternal entre los hombres, contribuirian a la aparicion del
individualismo (corriente filosofica-politica), que a la par del liberalismo econémico,
vino a dar contenido integral a las declaraciones de los derechos subjetivos del

individuo.

Paulatina y gradualmente, apenas transcurrié el primer milenio, las hombres
primero, los pueblos después, exigieron el respeto a su dignidad, el reconocimiento

y otorgamiento de ciertos derechos (individuales primero y sociales después).

De lo anterior Karen Vasalk , opina lo siguiente: “La Edad Media no fue una
época favorable a la idea de los derechos humanos ni a su observancia.

Plenamente sometido a la influencia de la filosofia aristotélica, Santo Tomas de

** BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Vigésima séptima edicion.
Editorial Porria. México 1995. Pags. 72 y 73.
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Aquino consideraba la ley natural como derivada de la razén. Asi, la filosofia del
derecho medieval (elemento caracteristico de la cual era, entre otros, el
reconocimiento por parte de Santo Tomas- como antes lo fuera para Aristoteles- de
la esclavitud) no reconocia las cualidades humanas que no comprendia, En
particular, no buscaba situar la personalidad humana en el centro de las
preocupaciones del derecho y de la vida social. Diriamos hoy que dicha filosofia no
estaba abierta a ningun tipo de pensamiento centrado en el hombre.”*

Sin embargoe, ya en el siglo XV de nuestra era, comienzan a desenvolverse
teorias juridicas, politicas y filosoficas muy importantes tendientes a sustituir de la
soberania real por la soberania popular. En éste mismo sigio se construyé una
jerarquia normativa, la cual establecia que el gobernante no debia ser sino un

servidor del pueblo.

Al respecto Mauricio Beuchot, nos refiere: "En la Edad Media hubo las dos
doctrinas opuestas. Por un lado, Santo Tomas de Aquino, decia que ninguna
conversacion podia ser forzada, pues se volvia invalida; y por otro, Duns Escoto,
sostenia que se podia imponer la religion cristiana por la violencia.”™’

En igual orden de ideas, apreciamos que era importante realizar un
pequefio recorrido a ésta época en general, para estar en posibilidad de entender
mejor la historia y desarrollo de los derechos humanos en los paises que nos
interesa en particular, época en la cual podemos apreciar que se vislumbraba la
aparicion de los derechos humanos, y que tuvo que ver para el desarrollo de los
seres humanos el medio ambiente, ya que su forma de crecimiento lo fue la

agricultura, la posesion de tierras, quien tenia mas tierras tenia mas poder.

Es importante insertar a éste trabajo de investigacian, lo que Juan Antonio
Travieso nos refiere en su obra Historia de los Derechos Humanos: “Todos esos

procesos histaricos dinamicos de creacion y de destruccion avances y retrocesos

%% KAREN, Vasalk. LAS DIMENSIONES INTERNACIONALES DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Vol. {, Edit. SERBAL, UNESCO. México. 1984. Pag.38.

T BEUCHOT, Mauricio. “DERECHOS HUMANQOS, HISTORIA Y FILOSOFIA.” Editorial Distribucién
Fontamara, S. A. México. 1999. Pag. 85.
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los dividiremos hasta la caida de Constantinopla en 1453 o hasta el descubrimiento
de América en 1492. Ambos hechos, marcan el fin de una época, la Edad Media; y
el comienzo de los Tiempos Modernos, con una racionalizacion de los derechos
humanos y una valoracion abstracta y una universalista que se extendié hasta
nuestros dias. Esa division es totalmente arbitraria, pues no puede admitirse que a
partir de un afo determinado cambia la valoracion de los derechos humanos.
Tampoco podemos ser tan ingenuos para afirmar que las civilizaciones sélo
buscaron la dignidad del ser humano. Casi podemos decir que el propodsito ha sido
contrario a esa dignidad y los progresos que se obtuvieron fueron a pesar y muchas
veces en contra de esa pretendida civilizacion.™®

De ésta manera se preparo el terreno eidético donde posteriormente habia
de brotar el pensamiento que reivindico la dignidad de la persona humana y sus

derechos y privilegios frente al Estada.
1.5. Alemania.

Hay que tomar en cuenta que en la época de la Edad Media, las leyes se
basaban en la religion, y el dominio del gobierno lo propugnaba la iglesia, Estanislao
Cantero Nufez al respecto nos refiere: “En Alemania se sefialaba que la iglesia
praclamaba solemnemente que el hombre es imagen de Dios ,de donde deriva su
inviolable dignidad, ahi se funda en ultima instancia sus inalienables derechos
basicos y los valores fundamentarles de una convivencia social digna de hombre,
dignidad humana que jamas podré ser alegada en contra de Dios y de sus
preceptos, ya que no se puede edificar una vida verdaderamente humana en el

orden material en contra de la ley de Dios."*"

Desde el siglo Il antes de Cristo, Roma habia entrado en contacto con unos
pueblos situados mas alla de sus fronteras, al norte del Danubio y al este del Rhin, a

los que designé con el nombre genérico de "barbaros”, aunque se trataba de varios

** TRAVIESO, Juan Antonio. ‘HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS". Op. Cit. Pag. 25.
% CANTERO NUNEZ, Estanistao. "LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS HUMANOS'. Editorial
Espeiro. Madrid. 1990. Pag. 55.
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pueblos distintos. Originarios de Escandinavia y de los territorios del Baltico, eran

pueblos guerreros que luchaban entre si.

En el siglo | antes de Cristo, los romanos ayudaron a los galos a destruir a
los suevos y el Rhin se convirtio en la frontera natural entre los germanos vy el
imperio. Los limites que existian entre Roma y los pueblos denominados "barbaros”,
sirvieron de cierta forma como escudo a los romanos, puesto que, tat circunstancia

contuve a éstos pueblos.

A mediados del sigio IV D. de C. , en visperas de las grandes invasiones, la
situacion de los principales pueblos germanicos era la siguiente, de oeste a este:
francos ripuarios, lombardos y sajones, en el bajo Elba; burgundios, al sur de los
francos ripuarios; alemanes, en los cursos altos del Rhin y el Danubio; turingios y

vandalos.

Hasta el siglo V después de Cristo, cabe hablar mucho mas de infiltraciones
violentas de pequefios grupos guerreros, que de auténticas invasiones. La llegada
pacifica de germanos al imperio de Roma, fue un tanto considerable. Roma por su

parte los iba estableciendo como colonos, siervos y soldados.

Dos anos después de ésta primera invasion, los visigodos ocuparon la
actual Bulgaria y derrotaron a los romanas en Adrianapolis. E! emperador Teodosio
los rechazé y firmoé con su rey Atanarico un tratado, segun el cual los visigodos
pasaban a formar parte del ejército romano, recibiendo una cantidad anual como

compensacion.

Alarico, en los anos 396-410 aproximadamente, rompié la alianza con
Roma y lanzé a su pueblo contra Arcadio, emperador de la mitad oriental del
Imperio, quien los establecié en Liricum, en la actual Yugoslavia, desde donde
iniciaron la invasion a ltalia, y ya en el afio 410, saquearon Roma. Un grupo de
visigados, intentd invadir Africa, en el afio 410 después de Cristo aproximadamente,
pero fracasada la expedicién a causa de una tempestad, procuraron asentarse en

Espafa. Posteriormente, desde Barcelona, marcharon a ocupar la Galia,
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estableciéndose en la region de Toulouse.

La presidon de los hunos obligd a los alanos a dejar su residencia en el sur
de Rusia, y por el Danubio liegaron al territorio de los vandalos asdingos, junto a los
cuales habitaban los vandalos silingos. En consecuencia éstos pueblos, mandados
todos por Godigiselo, penetraron a la Galia, aunque luego fueron empujados por los

romanos hacia Espafia.

Una vez cruzados los Pirineos, los alanos se establecieron en la Lusitania y
la Cartaginense; los vandalos silingos, en la Bética, los suevos y los vandalos
asdingos, en Galicia. Vandalos y alanos se unieron bajo el mando de Guntarico para
luchar contra los suevos, a los cuales defendieron los oficiales romanos que todavia
quedaban en el pais. Vencedores los vandalos asdingos, se aduefiaron de la Bética

y saquearon las Baleares.

Un numeroso grupo de guerreros vandalos, junto con grupos suevos y
alanos, embarcaron con sus familias en Tarifa, y emprendieron la conquista del
Africa romana, lo que daria origen al reino vandalo de Africa. Los francos cruzaron
el Rhin desde Germania a finales del siglo IV. Antes de terminar el siglo, Roma los

declaré federados, como anteriormente lo habia hecho con otros puebios.

No obstante, los francos salios, dirigidos por la familia de los merovingios,
continuaron su penetracion por el norte de la Galia. Aecio, general de Valentiniano
IIl, los obligd a prestar una nueva promesa de fidelidad al pacto de la federaciéon. A
comienzos del siglo V se extendieron hasta el Somme al mando de Clodion.

Childerico, su sucesor, establecié la capital en Tournai.

Los francos ripuarios, del Rhin medio, con capital en Colaonia, llegaron hasta
Maguncia, repoblaron los valles del Mosela y el Main y ocuparon Treveris, cerca del
ano 455 después de Cristo, por su lado, los burgundios cruzaron el Rhin y fueron
establecidos como federados en Sabaya. Los anglos. los frisios, los sajones, los
yutos y los suevos se lanzaron a la conquista de Inglaterra en una serie de oleadas

sucesivas.
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Aprovecharon que los romanos habian retirado sus tropas y que las tribus
bretonas eran poco poderosas. Las germanos imprimieron su impronta en el pais,
con mucho mayor intensidad que en el continente europeo, a partir de la segunda

mitad del siglo V.

A principios del siglo V los hunos, dirigidos por Rua, formaron un imperio
que se extendio desde el Caucaso al Elba, gracias a la rapidez con que sus caballos
les permitian desplazarse. Bleda y Atila, hijos de Rua, fueron sus sucesores. Bleda
murié asesinado y Atila, “el azote de Dios", ensanché sus dominios por la zona de

los Balcanes, cerca del afio cuatrocientos cuarenta y siete después de Cristo.

Bizancio comprd la paz aumentando el tributo que ya pagaba a los hunos.
En el afio cuatrocientos cincuenta y uno después de Cristo, Atila cruzd el Rhin y
asedid a Orleans. Los galoromanos, burgundios, alanos, sajones y armoriacos,
conducidos por el general romano Aecio, le obligaron a levantar el asedio y le

vencieron en la batalla de los Campos Mauriacos, cerca de Troyes.

Como se puede apreciar, la estructura social de los germanos, estaba
formada por los nobles, los hombres libres y los esclavos. Entre los nobles se elegia
a los reyes. Los esclavos, casi todos prisioneros de guerra, trabajaban ta tierra,
tenian casa propia y su condicién era mejor que la de los esclavos romanos. La
célula de la sociedad era la familia; en ella, el padre tenia un poder ilimitado sobre la
mujer y los hijos. Por encima de la familia estaba la sippe, el conjunto de todas las
familias unidas por un parentesco comun, que protegia a sus miembros y a la
familia. La unidad politica era la civitas o nacién, que estaba dividida en gawen o

pagi, especie de distritos regidos por un principe.

La instituciéon principal era la asamblea general, integrada por los hombres
libres o guerreros. La precedia el rey o el principe del distrito en que se celebraban
y en ella se elegia a los monarcas, se decidia la paz y la guerra, se discutian otros
asuntos concemnientes a toda la comunidad y se otorgaba la ciudadania; no tenia

funciones legislativas, pero si judiciales.
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También, existia la gefolge, comitatus, séquito o comitiva. Cuando un
monarca proyectaba una campana, una serie de guerreros en la asamblea general,
se ofrecian a acompanarle y le juraban fidelidad. Con el tiempo, éstos guerreros se
convirtieron en la guardia del rey, del que recibian proteccion, armamento y

manutencion.

E! comitatus fue la escuela militar y origen de la nobleza por méritos de
guerra. El jefe de 1a gefolge se convirtid en el conductor del pueblo; adquiri6 tierras
con muchos campesinos y levanté castillos desde los cuales protegia a sus colonos.

El monarca tenia un poder absoluto sobre la gefolge, no asi sobre sus subditos.

"El tribunal de justicia lo canstituian la asamblea de la centena y el principe.
Si el delito era grave, el delincuente pagaba con su vida y eran confiscados sus
bienes. Si el delito era leve, el problema se resolvia entre el autor y la victima".*
Senala Font. Aqui podemos ver la influencia, que tuvo Roma hacia estos pueblos,
ya que los mismos retomaron algunas de sus formas de retribuirie a la victima, el

perjuicio que se le ocasiond, con cierta conducta antisocial.

En cuanto a la religién de los germanos, podemos decir que creian en la
filgia, o doble cuerpo, que continuaba viviendo después de la muerte y paodia
favorecer o perjudicar a los vivientes. También sobrevivia el alma, que solia ser

perjudicial, de aqui que guemaran los cadaveres de las personas peligrosas.

Este pueblo no era especialmente religioso, por lo que adoptaron al
cristianismo. El motivo principal fue porque entre ellos no existia un estamento
sacerdotal, o en su caso un guia espirtual. Por tal motivo, los visigodos,

ostrogodos, burgundios, vandalos y lombardos se convirtieron al cristianismo.

Cuando el cristianismo logré obtener la primacia del pueblo germano, el
soberano tomod bajo su proteccion a las iglesias y a las comunidades religiosas, las

cuales quedaron exentas del pago de impuestos.

* FONT, Monsemrat Enciclopedia Autodidactica Océano. Principales Instituciones Gemnanicas,
Grupo Editorial Océano, Tomo 7, Barcelona Esparia 1989, Pag. 1882.
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Sostiene la Enciclopedia Autodidactica Océano que: “La minoria dingente
aceptd el arrianismo, mientras que la mayoria sometida era catolica. En casi todos
los reinos existio la separacion entre dos pueblos o razas, invasores y dominados,
con sus correspondientes legislaciones, hasta fecha muy tardia”; *' indica Font

De cierta forma los sistemas econdémicos de los romanos, perduraron y se
conservaron los elementos fundamentales de la administracién civil anterior. Por
otro lado, no todos los pueblos germanicos, se romanizaron en el mismo grado.
Este hecho marcé diferencias entre los distintos reinos, y éstas diferencias las
perfilaron también las relaciones pacificas o violentas que mantuvieron con los

conquistados, con sus leyes y con su situacion geografica misma.

Pero como no todos los pueblos germanicos se romanizaron en el mismo
grado, este hecho marcé diferencias entre los distintos reinos, y éstas diferencias
las perfilaron también las relaciones pacificas o violentas que mantuvieron con los
conquistados, las instituciones que desarrollaron, asi como las leyes que fijaron por
escrito, de tal suerte, que senalaremos al Derecho Penat exclusivamente.

En la época primitiva del Derecho Penal Germanico, en la que no habia
leyes escritas sino simples costumbres, aparecen las fases caracterizadas como

venganza divina y venganza de sangre.

Al respecto Rafael Marquez Piferc en su libro de Derecho Penal General,
sefala que: "En éste derecho, en cuya concepcion el ius es el orden de paz, se
hallan como instituciones fundamentales la venganza de la sangre (Blutrache) y la
pérdida de la paz (Griedlosigkeit)".*

Lo antes serfialado solo se dio, en una etapa en la que se dio en una etapa
denominada como "época primitiva®, y en donde creemos, que solo conocian éstas
dos formas de opresion, para que de cierta forma, se evitara que los integrantes de

la comunidad realizaran conductas llameseles antisociales, perjudiciales o nocivas

*" Ibidem, Pag. 1883
“ MARQUEZ PINERO, Rafael. DERECHO PENAL GENERAL, Editorial Trillas. México. 1986. Pag.
46.
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entre ellos mismos, asi pues, pasaremos grosso modo, a la etapa en donde se
comenzo a recopilar ciertas leyes. En éstos pueblos germanicos, las fuentes del
derecho penal, fueron las antiquisimas leyes germanicas, recopiladas y traducidas
al latin con la denominacion de leges barbarorum, las leyes romanas dictadas por
los reyes germanos (fras la caida del Imperio Romano de Occidente, en el afno 546

después de Cristo), y las capitulares de los reyes francos.

Con respecto a lo anterior, el autor Rafael Marquez Pifero, senala:
"También constituyen fuentes de gran interés en el examen del derecho germanico,
las leyes germanicas de los paises escandinavos (actualmente Dinamarca, Suecia,
Noruega e Islandia)". ** De cierta forma, creemos que los germanicos, no tienen que
ser excepcion, al retomar ciertas costumbres y leyes, para que pudieran conformar

su propio ordenamiento juridico.

Los germanos lograron de cierta forma modificar sus ordenamientos
juridicos llameseles “"derecho germanico”, asi como los patrones de existencia y
repertarios de comportamientos sociales, por la influencia del ordenamiento juridico

mas perfecto. que conocian y respetaban que era el romano.

De tal suerte, que en derecho penal germanico, la autoridad publica se
afirmé y se concentrd la idea de la venganza llamada la faida, en los tiempos
primitivos, conocer la paz era facultad del ofendido, pero ulteriormente comenzé a
ser obligatorio y las condiciones fueron fijadas por una autoridad llamada juez-rey,
en cuyo caso el poder politico castigaba a quien no respetara la paz.

En ésta fase también se puede observar que ya comenzaba a cuantificarse
fa reposicion del dario, ya que cuando un integrante de la comunidad germanica
causaba algun dario a otro integrante, podia de cierta forma cuantificarse conforme
al pacto de ambas partes, dicho pacto podia consistir en la entrega de una suma de
dinero o de objetos varios de valor. De lo anterior podemos destacar que la

venganza de sangre fue sustituida por la composicion, dichas composiciones eran

“* Ibidem, pag. 47.



47

de dos clases, publicas o privadas.

Rafael Marquez Pifero al respecto de la anterior composicion. senala que:
"Dicha compra de paz consistia, en el resarcimiento privado o el Friedegeld (Fredus
o Fredum), cantidad que, como compra de paz, se pagaba al comdn (a la
comunidad) en calidad de intermediario en el convenio reconciliatoric” ** esto es que
una persoha al cometer un darno a la comunidad, por los actos realizados tenia que

resarcir a toda la comunidad.

Por lo que respecta a la naturaleza de la composicion publica, el propésito
de la mera venganza fue desplazandose muy lentamente hacia la finalidad
intimidante; en relacidon con algunas conductas antisociales (llamados actualmente
"delitos"), algunas siempre fueron consideradas publicas, tales como la traicion, la

desercidn, la rebelion, entre otros.

Durante mucho tiempo, la compensacién de las conductas antisociales, fue
casi exclusivamente objetiva. La responsabilidad existia sin el soporte de la
culpabilidad; se exigia por el mero resultado y por su simple acusacién y/o valuacién
material, solo se tenia en cuenta el efecto dafioso del acto, y la pena no variaba
porque el resultado se produjera voluntariamente, sin intencién o por simple caso

fortuito, de suerte que se mantenia la misma condicion.

Juan Antonio Travieso, nos sefiala que: “La concepcién de los derechos
humanos que pertenecia a todos, comenz6 a incorporarse en la sensibilidad y en la
cultura al precio que conocemos. Ninguno de los paises derrotados, estaba
dispuesto a recorrer el mismo camino, la experiencia fue util. Pues al final del siglo
XX, los vencidos Alemania, Italia y Japon se han convertido en potencias mundiales
de la paz, respetando los derechos humanos y produciendo desarroilo econdmico,

neh

teniendo como base €50s mismos derechos humanos.

De igual forma, sélo en tiempos ulteriores se distinguié la suma a pagar por

“ Ibidem, pag. 48.
“* TRAVIESO, Juan Antonio. “HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS", Op. cit. Pag. 197.
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composicion, si el acto se habia ejecutado intencionalmente o por simple
negligencia, y cuando no habia dafio no podia existir retribucion por la falta
antisocial. Unicamente se valoraban y se retribuian dichas faltas, debiéndose tener
en cuenta la intencion del agente, esto es cuando dicha conducta iba dirigida a

determinada lesién o implicaba algun otro daiio.

Juan Antonio Travieso, refiere: “Hacia 1920, Alemania se convirtié en centro
mundial de ideas, cultura, y arte, aunque ese proceso no habia sido espontaneo,
pues venia desde los albores del siglo XIX, paulatinamente consolidado en las
universidades de Heidelberg, Hamburgo y otras. Paul Jonson, (sic) ha considerado
que de hecho, en la Alemania de Weimar, habia un predominio cultural modemista,
influido por la literatura, Ia filosofia y el arte ’decadente de occidente: ‘Weimar era el
gran campo de batalla donde el modernismo y el tradicionalismo luchaban por la
supremacia en Europa y el mundo, porque en Weimar , las instituciones o al menos
una parte de ellas estaba de parte de los nuevos.”*®

En relacion a las conductas antisociales consideradas como privadas, en el
ordenamiento de derecho germanico, ocurrié lo mismo que en los demas pueblos,
progresivamente fueron dejando de ser privados para convertirse en publicos, ésto
es, cabe la posibilidad de que la compra de paz cayera en éste supuesto.

Es impartante sefalar lo que Salvador Alemany Verdaguer refiere en
cuanto a la historia en Alemania de los derechos humanos: "En Alemania, la
Asamblea Nacional de Frankfurt, el 27 de diciembre de 1848, reunida en la Iglesia
de San Pablo, proclamé los derechos fundamentales del pueblo aleman, que recoge
los derechos de reunion y de asociacion, dos de los derechos sociales mas
contrarios al espiritu individualista propio del tiempo anterior. Se inicia, también en
ésta fase, la lucha por la abolicién de la esclavitud. Primero con la prohibicion de la
trata de esclavos y luego de la esclavitud misma y sus consecuencias, cuyo

posterior desarrollo alcanzan una gran dimensién internacional culminando en la

45

ldem.



49

etapa de internacionalizacion de los derechos humanos.""

1.6. Inglaterra

Hemos podido constatar que la evolucién historica seguida por el
reconocimiento de los derechos humanos puede encontrarse en épocas muy
alejadas en el tiempo, sin embargo el antecedente mas cercano a nuestra época, en
lo que se refiere a la proteccion interna de tales derechos lo encontramos
precisamente en la historia de Inglaterra la cual creemos que presenta una
secuencia admirable, sobre todo si la comparamos con la trayectoria seguida por

ofros pueblos.

Manuel Jiménez de Parga, con relacion al surgimiento de Inglaterra senala

que: "el regimen politico ingles moderno tiene una fecha de nacimiento

relativamente reciente. En Inglaterra como en el resto de Europa, el Estado es una
forma de organizar la vida politica post-medieval”. *®

Por lo que a mediados del siglo | (ésto es en el ano 55 a. C.), la antigua
Roma republicana (en el momento en el que iniciaban los cambios para convertirse
en un Imperio), inicié las primeras exploraciones de la parte sur de Inglaterra, asi

como una dominacion sobre hostiles tribus celtas que duraria cuatro siglos.

Asi y pese a las numerosas huellas dejadas por ta cultura romana (como
por ejemplo el lenguaje y sus multiples sistema de caminos), el derecho romano no
logré establecerse en la tradicion juridica-inglesa, y su hundimiento como pueblo
dominante fue paralelo al abandono de la isla por parte de las legiones romanas al

comenzar el siglo VV de C.

José Humberto Zarate, sefiala que: "sucesivas invasiones teutonicas

atomizaron la composicion social de Inglaterra. Asi, los celtas y algunos misioneros

“7 ALEMANY VERDAGUER, Salvador. “CURSO DE DERECHOS HUMANQOS". Editorial BOSCH
Casa Editorial S.A. Barcelona. 1984. Pag. 29

8 IMENEZ DE PARGA, Manuel. LOS REGIMENES POLITICOS CONTEMPORANEQOS. Quinta
edicion. Editorial Tecnos. Madrid 1973. Pag. 259.
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cristianos fueron forzados a coexistir con comunidades tribales de anglos, sajones y
daneses bajo un derecho no escrito de caracter consuetudinario, acorde con los
usos y tradiciones germanicos".*

Fue precisamente en el siglo V y a lo largo del siglo VI, cuando se
produjeron las invasiones de anglos y sajones, Inglaterra. quedé dividida en una
heptarquia, es decir en siete reinos. Los vikingos que habian hecho su aparicion en
costas inglesas, hacia el afio 793 d. C., abrieron paso a la invasiéon danesa hacia el
ano 860 d. C., los daneses fueron derrotados por Alfredo el Grande, hacia ef afio
878 d. C.

Posteriormente inglaterra nuevamente quedd dividida en dos partes o
dominios: por una parte el Norte y Este, (quedando éste bajo el dominio danés, cuyo
proceso de asimilacion duré hasta el siglo XlI) y por la otra el Sur y Sureste,
(quedando éste bajo el dominio anglosajon), por lo que en Inglaterra también surgi6
una combinacion de culturas.

La invasion normanda significo la implantacién del feudalismo que se
afianzé en tiempos de Juan sin Tierra, por lo que en el aino de 1215, los barones
feudales con el apoyo del clero, obligaron a Juan sin Tierra a celebrar un convenio

conocido como la Carta Magna, a efecto de garantizar diversos privilegios feudales.

En un claro reflejo de la mentalidad juridica de la épcca, podemaos sefialar
que dicha Carta Magna se elabor6 como una enunciacion de los diversos deberes
del rey en su calidad de propietario originario de la tierra, con los barones feudales,
en su caracter de principales arrendatarios de dichas posesiones rurales, por ser la

posesion de la tierra la mayor fuente de poder.

Navarrete serala al respecto que: “En Inglaterra, la Carta Magna del rey
Juan sin Tierra, en el ano de 1215, reconocié una serie de derechos a los nobles.

Fueron los primeros limites para el ejercicio de la autoridad del rey, en los que se

4 ZARATE, José Rumberto. SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEQS. Editorial Mc Graw-Hill.
México. 1997. Pag. 93.
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establecieron los principios de igualdad y de libertad tal y como llegaron hasta los

ordenamientos juridicos contemporaneos.™

Dentro de dicha Carta Magna Inglesa, se pueden encontrar algunos
derechos que “protegian” a los subditos ordinarios, tales como: de libertad de
transito dentro del reino, de libertad de comercio, de seguridad juridica de personas
y bienes contra cualquier acto contrario a derecho, asi como al derecho de ser

juzgados de acuerdo a las leyes de la tierra, entre otras.

Mireille Rocatti sefiala que: “La Carta Magna del Rey Juan Sin Tierra
concedia garantias de seguridad juridica, de igualdad, libertad comercial, libertad de
la Iglesia, prohibicién de incautacién de tierras por concepto de deudas si el deudor
poseia bienes muebles, respeto de las costumbres y libertades de !os pueblos y
ciudades, el derecho a ser juzgado por sus pares o iguales, la proporcionalidad de
las penas en relacion con el delito cometido sin que se llegase a privar de lo
necesario para la subsistencia, también establecia que nadie puede ser privado de
la libertad o de sus bienes, sino mediante un juicio legal de sus iguales y por las
leyes del pais™.*’

La Carta Magna ha llamado la atencién por ser el primer documento que
propugna por establecer una serie de beneficios a los gobernados, no olvidando
desde luego que contiene gran diversidad de temas los cuales se encuentran
relacionados con la libertad, la seguridad y creemos que en el fondo se encuentran
plasmados o en su caso realizados para alcanzar el bienestar de los subditos. Porlo
cual creemos conveniente distinguir cinco niveles I0s cuales se desglosan de la

siguiente manera:

1) No se levantaban impuestos sin el consentimiento del Commune

Consilium compuesto por la nobleza (es decir condes y barones) y altos

* NAVARRETE. M. Taraisio. Salvador ABASCAL C. y Alejandro LABRIE E. LOS DERECHOS
HUMANOS AL ALCANCE DE TODOS. Editorial Diana, México. 1991. Pag. 15.

" ROCCATTI, Mireille. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA EXPERIENCIA DEL OMBUDSMAN EN
MEXICO Segunda edicion. Editorial Comision de Derechos Humanos del Estado de México.
México. 1996. Pag. 33.
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eclesiasticos (arzobispos). Por tanto se limitaban a imponer penas sélo a los que
hubieran cometido el delito de felonia, pudiendo aplicarse ésta en cualquier lugar

del reino.

2) En un segundo nivel reafirma los privilegios de los nobles y de la Iglesia.
En el conjunto de la Carta Magna son los nobles los que salen mas favorecidos. Es

un documento netamente feudal.

3) En un tercer nivel se acuerda también lo que hoy denominariamos
pueblo llang, lo que en Inglaterra se llamara el Comun, y que en la Carta Magna
quedaron especialmente aludidos bajo la denominacién de hombres libres (freeman)
y villanos (villein).

4) Hay un cuarto nivel importante, y es de especial atencion debido a que
en determinados casos se dedica la Carta Magna a los sectores mas débiles de la

poblacidn, ésto es, concretamente a las viudas y a los menores de edad.

5) Finalmente podriamos descubrir un cierto sentido ecoldgico, debido al
interés que manifiestan por conservar la naturaleza, al sefalar en su articulo 47 el

cual dice, que los bosques que han sido desforestados han de volverse a repoblar.

Nazano Gonzalez al respecto refiere: “Es cierto; en primer lugar porque
estos mismos derechos que nosotros hemos enumerado estan en ocasiones
condicionados por circunstancias muy ligadas al espiritu de la época que una vez
pasadas, sobre todo hoy, nos parecen Commune Consilium, pero pone tres
excepciones: cuando se trate del rescate dote de la hija primogénita. Las mismas
tres excepciones se aplican a la disposicion de los bienes de los vasallos por parte
de los nobles. Asimismo hay articulos que hoy se nos antojan francamente
negativos. El testimonio de una mujer en caso de un delito cometido contra ur

hombre, sélo tiene valor si ese testimonio se refiere a su propio esposo ."**

% GONZALEZ, Nazario. LOS DERECHOS HUMANOS EN LA HISTORIA. Editorial Ediciones
Universidad de Barcelona. Bellaterra, 1998. Pag. 36.
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En conclusidn podemos sefalar sin error a equivocarnos que la Carta
Magna Inglesa. no fue un documento mas, que qued6 solamente archivado en la
curia real sino que entré a formar parte de eso que hoy llamamos memoria histérica

del pueblo inglés.

Continia comentando Nazario Gonzalez al respecto que: ‘Hay todavia
otros dos hitos importantes en esta historia oculta de los Derechos Humanos que
venimos siguiendo inscritos ya en el marco de la cultura occidental y dentro de él,

concretamente en Inglaterra.”™

Dicha Carta Magna, fue complementada en su caracter limitante de poder
real y su sistema de tribunales por el llamado Segundo estatuto de Westminster
(Statute of Westminser Il), por el cual se prohibié la expansion de la jurisdiccion de
las cortes reales y la creacidon de nuevos writs, salvo aquellos que creara el
Parfamento. Fue aquf, en éste sigio Xl de nuestra era, cuando el duque de
Normandia reclamé la sucesion al trono de Inglaterra a Harold Harefoot. Con su

victoria el nuevo rey establecié un poder centralizado en Westminster.

También desde Westminster, el duque Guillermo goberné sus posesiones
continentales, y a efecto de consolidar su dominio, se abstuvo de influir en la mayor
parte del desorganizado conjunto de costumbres locales que constituia el derecho
inglés. La unica area que Guillermo innovd, mas por razones politicas que juridicas,

fue la relacionada con la propiedad agrana.

Primeramente, confiscé todas las tierras que integraban su recién
conquistado reino reservandose la propiedad originaria en su calidad de soberano, y
después repartié la propiedad limitada entre sus seguidores, segun su lealtad y
servicios prestados en batalla a cambio del voto de fidelidad, con ello, ademas de
fortificar su autoridad central, saldé las deudas aoriginadas por su conquista y realizé
un minucioso inventario de sus posesiones inglesas, lo que posteriormente permitid

una eficiente recoleccion de impuestos sabre tiefras, pues como ya lo senalamos, el

% Ibidem. Pag. 36.
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duque Guillermo tenia la propiedad de las tierras.

Obteniendo dicho duque también el caracter de juzgador supremo del reino.
Si bien los asuntos locales ordinarios se reservaron para las cortes de los condados,
los litigios con caracter relevante o de trascendencia especial, eran resueitos por el
rey en persona en Westminster, o por su centralizada organizacion de gobierno
conocida como Curia del Rey. integrada por los consejeros mas cercanos al rey.

Manuel Jiménez de Parga, al respecto manifiesta que: "La Curia Regia, que
asistia al monarca, es la prefiguracion del parlamento. Al principio resulta de hecho
una asamblea netamente feudal. La forman los funcionarios de la Corte y los

sefiores con feudo recibido directamente del rey”.>

Recordemos que anteriormente la Curia del Rey, o Cuna Regis, debia de
estar compuesta por aquellas personas que estuviesen mas cercanos al rey o
monarca de ese entonces, pudiendo senalar a aquellas personas que le merecian
respeto y fidelidad absoluta a éste, puesto que como ya se ha citado en parrafos
anteriores, se exigian juramentos de absoluta fidelidad hacia dicho monarca.

Durante los siguientes tres siglos, las varias atribuciones que tenia la Curia
del rey adoptaron formas mas institucionales y no factibles de ser resueltos por
organizaciones locales, llameseles “tribunales”, y que no dependian de la presencia

fisica del monarca, para el ejercicio de su labor.

Lo que permitio, el desarrollo de un derecho general a todo el reino,
conocido posteriormente como common law o derecho comun, para distinguirio del
derecho local de los condados. Dichas cortes reales de excepcidn eran la Corte del
Tesoro (Court of Exchequer), la Corte de las Causas Comunes (Court of Common

Pleas) y el Tribunal det Rey (King's Bench).

Podemos senalar que la Corte del Tesoro, contaba con una amplia

** JIMENEZ DE PARGA, Manuel. LOS REGIMENES POLITICOS CONTEMPORANEQS. Op. Cit.
Pag. 260.
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jurisdiccion inicial que gradualmente se limitd a litigios fiscales, por su parte la Corte
de las Causas Comunes, conocia de litigios sin un interés directo para et rey,
generalmente en asuntos de deudas civiles y reclamos de contratos relacionados
con propiedad de inmuebles y por ultimo el Tribunal de Rey tenia jurisdiccién sobre

asuntos que afectaban al rey, especialmente en materia penal.

La actividad de las Cortes reales, por su caracter de excepcién que no les
permitia conocer de cualquier asunto, se fundaba en un sistema de mandamientos
judiciales conocidos como writs, el cual limitaba la imparticion de justicia en forma
bastante similar al antiguo sistema formulario romano, dado que no era reconocido

un derecho o una accion sino existia una wnt especial para el caso.

Algunos autores sefatan que solo existian 50 writs 0 mandamientos
judiciales, por lo que a efecto de dar flexibilidad a dicho sistema inglés, se opté por
tres soluciones practicas. en primer lugar, el aumento de writs sin que éstos
contradijeran a los ya existentes; en segundo lugar, que dicha creacion de writs
sirviera para soluciones de casos concretos y tercero que el juez realmente

conociera el caso.

Concerniente a lo anterior, Manuel Jiménez de Parga, senala: "Nace el
parlamento; (sic) Nadie lo cred porque broté naturalmente. Fue el producto, a traves
de largos siglos de gestacion, de buen sentido y del buen genio del pueblo inglés,
que ordinariamente ha preferido las comisiones a las disputas callejeras, y las
charlas de rebotica a los tribunales revolucionarios" >

Como consecuencia de la Guerra de las Rosas de mediados del siglo XV,
ascendié al trono de Inglaterra la dinastia de los Tudor. Durante su reinado, y
debido a la influencia del renacimiento continental, surgieron juristas formados con
las ensefnanzas de la tradicién romanica que nutrieron notablemente el desarrollo

del derecho de equidad, ademas de acrecentar el poder jurisdiccional de la Corona.

No es facil precisar la fecha en que se produjo la division del parlamento en

% Ibidem, pag. 261.
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dos camaras. El clero renuncia primero a su representacién parlamentaria; preferia
al parecer, tratar directamente con la Corona los impuestos que deberia pagar. A
mediados del siglo XIV los barones y los prelados se reunen aparte y forman la

Camara de los Lores.

Por su parte, los caballeros de los condados y los diputados de las
ciudades y de los burgos, reunidos asimismo en otra asamblea, constituyen la
Camara de los Comunes. "En 1343 la separacion esta efectuada; en 1377 se elige

un speaker”, ~* advierte Manuel Jiménez de Parga.

El Parlamento, en la organizacién medieval inglesa, controlaba ciertos
gastos publicos y participaba parcialmente en la funcion legislativa; pero la figura
politica de! monarca se impone decisivamente en casi todos los terrenos. En éste
régimen medieval se afirma, no obstante. un primado tedrico del derecho, puesto
que pensamos que surgié con la Carta Magna de la cual hablamos en parrafos

anteriores.

Citado todo lo anterior, creemos que es conveniente entrar a la explicacién
de lo que fue la formacion del Estado "moderno” inglés. Asi pues, dentro del periodo
de dicho Estado mederno, encontramos en primer término al régimen conciliar, que
se dio precisamente en la época de los Tudor, entre los anos de 1485 a 1603. Este
régimen canciliar, se caracteriza por cuatro rasgos fundamentales: 1) organizacion
politica de forma moderna; 2) predominio efectivo del rey y su consejo privado; 3)
reconocimiento formal del Parlamento como sujeto de la soberania, y 4) ascension

de la burguesia y rapida transformacion econdmica.

En el ano de 1628, surge la "Segunda Carta Magna", la cual limita
considerablemente las facultades del monarca, asimismo desaparece en éste
mismo ano la llamada camara estrellada. De tal suerte que con el paso del tiempo,
se llega a votar el Acta del Habeas , que no es mas que una garantia frente a las

detenciones arbitrarias.

% Idem.
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Posteriormente llega al trono Jacobo |l, el cual suspende los estatutos
promulgados por el Parlamento en defensa de la iglesia anglicana, en donde es
abandonado por la mayoria de sus subditos. En ésta misma época Guillermo de
Orange desembarca en tierra inglesa, proclamando la siguiente idea: por la religion

protestante y la libertad de Inglaterra. Este es el principio del régimen parlamentario.

En mencion al tercer términc del Estado moderno inglés, se conlleva el
régimen parlamentario oligarquico, €l cual se da tras la revolucion de 1688, cuando

precisamente comienza a funcionar en Inglaterra el régimen parlamentario.

Desde el ano de 1688 hasta 1832, las principales instituciones britanicas se
configuran, por lo demas, a la manera contemporanea, en principio la monarquia
deja de ser absoluta y se convierte en una monarquia constitucional, limitada por el

common law, por los estatutos y por las convenciones.

Con el paso del tiempo, dentro del régimen inglés, comienzan a distribuirse
los puestos, se suprimen los burgos, de igual forma se acrecentan las personas que
pueden votar, en donde se concede el derecho del mismo a los mayores de veintitin
anos y a las mujeres inglesas que hayan cumplido los treinta afos, y a partir del ano

de 1928 las mujeres llegan a tener similitud de derechos concedidos a los hombres.
En sintesis pcdemos senalar lo siguiente:

a) Existidé una larga tradicion libertaria en Gran Bretafia. Con los
derechos declarados el pueblo inglés contd durante toda su historia con los medios

iddneos para su desarrollo social.

b) Mediante el desenvolvimiento del “Common Law™ que siempre ha
sido el conjunto normativo consuetudinario, enriquecido y complementado por las
resoluciones judiciales de los tribunales britanicos, las instituciones libertarias de
Inglaterra han sido de gran utilidad para sus habitantes y de ejemplo para la

mayoria de los paises del planeta.

c) Las instituciones juridico-constitucionales de esa Nacion, que se
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les ha denominado con justicia “la reina de las libertades®, estan integradas por

varios estatutos.

Creemos importante enumerar y justificar con una pequena explicacion

éstos estatutos:

1.- La Carta Magna de 1215. Ya que en su articulo 46 contiene la garantia
tendiente a que ningun hombre libre puede ser arrestado, expulsado o privado de

sus propiedades, sino mediante juicio de sus iguales y por |a ley de la tierra.

2.- La Peticion de Derechos. (Petition of Rights) de 1628. Asi como los
caballeros le habian impuesto a Juan sin Tierra la Carta Magna de 1215, el
Parlamento Inglés impuso al Rey este nuevo estatuto que amplié el contenido del
articulo 46 de |a referida Carta del siglo XIII.

3.- El Habeas Corpus. (Writ of Habeas Corpus) de 1679. Como un avance
en la garantia de la libertad personai de los ingleses, el Parlamento, representante
del pueblo, miné una vez mas el poder a la Corona y cre6 éste estatuto,
separadamente, que era un procedimiento consuetudinario, que permitia someter a
los jueces el examen de las drdenes de aprehension ejecutadas y la legalidad de

Sus causas.

4.- La Declaracion de Derechos. (Bill of Rights) de 1689. Los derechos mas
sagrados de los ingleses eran el de libertad y el de propiedad. Este estatuto
garantizo los dos con técnicas mas avanzadas. Puesto que declara la ilegalidad de
muchas actuaciones de la Corona, prohibiendo la suspension y la dispensa de
leyes, los juicios por comision, las multas y fianzas excesivas, el mantenimienta del
ejército en tiempo de paz, prohibiendo ademas la imposicion de contribuciones sin
permiso del Parlamento; y se reconoce el derecho de peticidn al Rey, la portacién
de armas, la libertad de tribuna en el Parlamento y la libertad en la eleccion de los

comunes.

Julian German Molina Carrillo, sehala que: “Sin embargo, se considera
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importante la aportacion de instrumentos juridicos que en nuestra consideracion le
precedieron y que pudieron haber sido tomados como fuente de inspiracién, entre
ellos, la Carta de Juan sin Tierra (Inglaterra, 1215); los Derechos del Pueblo de
Virginia (USA, 1776); y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

(Francia, 1789), debido a su alto contenido en materia de derechos humanos.™’
1.7. Espana.

En cuanto a la formacion y consolidaciéon de Espafia como nacién, la
podemos encontrar que en "el aiio 19 antes de J.C. quedaban dominadas las
dltimas tribus insumisas. La conquista duré, por lo tanto, dos siglos. Las dificultades
geograficas y climatolégicas, la pluralidad de tribus y la belicosidad de los
aborigenes, juntamente con la politica de exaccion y terror de los gobemadores
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romanos en Espana, fueron las causas que determinaron tal duracion”,”™ senala

Eduard Von Tunk, en la Enciclopedia de Historia Universal llustrada.

Se dice que Espafia entra en la historia universal con la guerra punica. La
colaboracion, sincera o forzada. de numerosas tribus hispanicas a los planes de
Anfbal, y la importancia estratégica y econémica de la peninsula, ia convirtieron en
~ campo de batalla de cartagineses y romanos. Los hispanicos desemperiaron en la
lucha un papel secundario, pero su resuitado habia de ejercer una influencia

decisiva en los destinos de la peninsula.

Otro suceso importante que debemos destacar fue la guerra de los ilergetas
o ilergetes (tribu de la Cataiufa sudoccidental y del vecino territorio aragonés de
lengua catalufia). Mas tarde, un proscrito de Sula, Sertorio, huido de Roma,
organizd con fuerzas indigenas un fuerte partido plebeyo en Esparia. Durante 10
aftos, del 87 al 72 antes de Cristo aproximadamente, Sertorio luchd con éxito contra
varios generales romanos del partido de los patricios. Al fin fue asesinado a

consecuencia de una canspiracion tramada por su lugarteniente Perpenna.

" MOLINA CARRILLO. Julian German, LOS DERECHQS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Editorial
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México. 2003. Pag. 68.

*® VON TUNK, Eduard. HISTORIA UNIVERSAL ILUSTRADA. TOMO | (PARTE SEGUNDA),
Editorial Argos Vergara. Barcelona Espafia. 1985. Pag. 333.
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Feliciano Calzada Padrén, sefala que: "Bajo el dominio romano en Espana
florecen la agricultura, el comercio y la industria, asimismo, se construyeron
caminos, puentes y acueductos como el de Segovia, Roma lleva a Espana su
lengua y su derecho, sus habitos y la mas avanzada civilizacién de la época. En la
Espana romana nacen varios emperadores: Trajano, Adriano y Teodosio".>®

Posterior a la conquista del Imperio romano, asi como a la llegada de la
decadencia de la monarquia visigoda, no fue dificil a los musulmanes conquistar en
un plazo de tiempo asombrosamente corto, la casi totalidad de la Peninsula Ibérica.
Dicha invasidn musulmana, se encontré formada principalmente por arabes,

divididos en tribus, enemigas irreconciliables.

A éstos arabes, que eran soélo la minoria, se agregaron masas de
berberiscos. sirios y moros, separados entre si, también por enemistades raciales,
incrementadas por {a desigual reparticiéon de las tierras conquistadas, de tal suerte
que los hispanicos que permanecieron bajo la dominacion musulmana, también se

dividieron en varios grupos.

En primer término, se encontraban los fieles al cristianismo o correctamente
denominados mozarabes, en segundo lugar los cristianos convertidos al islamismo
o denominados renegados, en tercer lugar se encontraban los siervos de la época
visigoda que se convirtieron a musulmanes para alcanzar la libertad llamados
maulas, y por ultimo se encontraban los madies, descendientes de padre musulman

y madre cristiana.

"Los musulmanes no persiguieron al principio a nadie por motivos
religiosos; solamente obligaban a pagar un tributo especial a los que continuaban
siendo cristianos”®® senala Eduard Von Tunk. Creemos que asi convenia a sus
intereses puesto que lo Unico que se buscaba en ese entonces era el poderio

territorial.

%® CALZADA PADRON Feliciano. DERECHO CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Pag 28.
5 VON TUNK, Eduard. HISTORIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Tomo | (Parte Segunda). Op. Cit. Pag.
395.
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Los fundamentos para la construccion de la nueva monarquia, eran
extremadamente diversos a finales del siglo XV, puesto que por una parte, Castilla
era tierra de enormes posesiones y, por lo mismo, despertaba grandes ambiciones,
dado que se habian logrado, a costa de la monarquia, grandes extensiones de

tierras durante las guerras civiles de finales de la Edad Media.

Ahora bien, es conveniente que sefalemos la estructura del ordenamiento
juridico espanol. En Espana, encontramos a la Constitucion como norma
fundamental del Estado, y en donde ocupa el vértice del orden juridico, a manera de

premisa mayor de la que deriva la razon de ser de otras leyes.

Respecto a lo anterior, Roberto Baez Martinez, sefala que: "aun dentro de
las normas constitucionales cabe hacer distinciones jerarquicas, por cuanto que
existen normas primarias y otras que, sin dejar de ser fundamentales estan
subordinadas a las primeras. Y aun entre éstas se deben colocar en una categoria
inferior aquellas que siendo materiaimente constitucionales no tienen reconocida
ninguna superioridad formal o técnica".®'

El ordenamiento juridico espanol ofrece ejemplos para ilustrar éstas tres
categorias de normas constitucionales, en primer término encontramos la Ley del 17
de mayo de 1958, en segundo plano encontramos a las leyes que se encuentran
enumeradas en el articulo 10 de la sucesion en la Jefatura de Estado y finalmente

podemos encontrar a las leyes organicas del poder judicial entre otras.

En el Derecho positivo espariol, los reglamentos adoptan normalmente la
forma de Derecho cuando emana del jefe del Estado y de érdenes cuando proceden
de los ministros. Los actos procesales legislativos deben reunir determinados
requisttos de caracter subjetivo. objetivo y formal, cuya falta puede dar lugar a su
inexistencia, invalidez e ineficacia. Es importante que hablemos en este apartado de

los procesos Forales de Aragon ya que éstos representan las figuras antecesoras

® BAEZ MARTINEZ, Robero. DERECHO CONSTITUCIONAL (LA CRISIS DE LAS
ESTRUCTURAS POLITICAS EN EL MUNDO) Editorial Cardenas Editor y Distribuidor. México
1979. Pag. 329.
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de lo que hoy conocemos como juicio de amparo.

Por lo anterior se conocen éstos procesos con el rubro general de
“Privilegios”, los cuales contenian la enunciacién de derechos sustantivos y los
medios para su efectiva garantia. Estos procesas Florales de Aragon, estuvieron
vigentes entre los siglos X! y XIV de la era cristiana y se denominaban de diferente
forma, pero las mas comunes son las siguientes:

1.- De juris-firma. Residia en una orden decretada por la Audiencia de
Aragon prohibiendo molestar o turbar a quien to obtenia, ni en sus derechos, ni en
su persona, como tampoco en sus bienes, segun fuera la amplitud y el objeto

especifico del pedimento.

2.- De aprehension. Se trata de un secuestro de bienes muebles o
inmuebles, efectuado por el Justicia Mayor o la Real Audiencia hasta que se

decidiese sobre quién era el verdadero poseedor de los mismos.

3.- De inventario. Era un proceso que servia para el secuestro y
aseguramiento de bienes muebles, preferentemente documentos y toda clase de

papeles.

4 - De Manifestacion de Personas. Consistia en un proceso protector, tanto
de los aragoneses, como de personas que no fueran de ese reino, previniéndolos
de toda suerte de arbitrariedades o tiranias que pudieran gravitar en su perjuicio, lo

mismo cuando eran agraviados por autoridades competentes o incompetentes.

Los procesos florales mas significativos fueron:

La Firma de Derecho, que como caucién de estar en justicia garantizaba al
reo el no ser preso en cuanto a su persona, ni despojado de la posesion de sus

bienes, hasta que hubiese sentencia en el juicio respectivo.

El atro, denominado de Manifestacion, consistia en retirar a las autoridades

ordinarias de su accion contra determinada persona, detenida o presa sin proceso o
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por juez incompetente, como prevencion de la arbitrariedad o la fuerza de que
pudiesen ser victimas los aragoneses 0 quienes habitasen en Aragon, aun cuando

no fuesen naturales del reino.

Se excluia de la Manifestacion el caso del crimen de herejia, perseguido
por el Tribunal del Santo Oficio. Esta garantia se consider6 como algo muy
semejante al habeas corpus inglés. La Manifestacion podia tramitarse en la Corte o

Tribunal del Justicia Mayor.

Como complementc de éstos antecedentes, en la América hispana Fray
Bartolomé de tas Casas se erigio en defensor de los derechos humanos de los
indios y, como seguidor del pensamiento del tedlogo iusnaturalista Francisco de
Vittoria, luchd abiertamente no tan sélo porque el conquistador respetara los

derechos de los conquistados, sino también contra el mismo derecho de conquista.

Como constancia del imbatible espiritu humanista y cristiano que
caracterizé a los misioneros, es menester sefalar el memorial que Fray Bartolomeé
dirige al Rey de Espafa, en donde plantea el caracter injusto y tirano de la
conquista; la usurpacion y el robo en los reinos de las indias, el caracter maligno y
tiranico de las encomiendas; la situacion de pecado mortal del soberano que las
emite, asl como la advertencia de que no podra salvarse si no las restituye,
justificando también el derecho de los indios a enfrentar al reino en cualquier

tiempo.

Este documento respondid, como muchos otros de la época, a las
circunstancias historicas que revelaban la necesidad de acceder a mayores niveles
de justicia. De la situacion que privaba en las Indias se desprendieron varios

documentos como:

1) La Pragmatica de los Reyes Catdlicos de 1480, que establece el derecho
a la libertad de residencia para cualquier hombre o mujer, vecinos o moradores de
los distintos reinos:2) La Cédula concedida por Fernando el Catélico en 1514,

ordenando que los indios e indias tengan entera libertad para casarse con quienes
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quisieran y que no se les ponga impedimento; 3) Las nuevas Leyes de Indias de
1542, que entre otras disposiciones establecen que ningun indio libre sea obligado a
trabajar contra su voluntad, so pena de muerte; 4) La Real Cédula del Rey Felipe 11
al Virrey del Peru, de 1592, que reconoce el derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia, y 5) La Recopilacién de Leyes de los Reinos de las Indias de

1680, que tuvo influencia en la ‘internacionalizacién’ de los derechos humanos.
1.8. Francia.

Originalmente Francia se formé a partir de un poblado paleolitico, llegando
migraciones Celtas durante el siglo | a. de C. Por otra parte, la presencia romana

comenzo6 desde el 125 a. C., concretandose la conquista del 58 al 51 a. C.

"Las invasiones francas disgregaron la antigua provincia, hasta que uno de
sus reyes Clodoveo, unificé a todos (dinastias merovingia, 485-750); su decadencia
abrié paso a la carolingia (751-814), que alcanz6 su apogeo con Carlomagno,; su
hijo Carlos el Calvo, recibid la parte central de lo que posteriormente seria
Francia“ ® asegura Gonzalo Ponton.

A la mitad del aiio 843 de nuestra era, factores externos como invasiones
normandas, e internos como la llegada al trono de los herederos, permitieron el
surgimiento del feudalismo, el rey de la dinastia capeta, desde sus posiciones en la
lte-de-France (regidon de Paris), afirm6 su poder en un largo proceso, que comenzé

en el siglo Xl y que alcanzd su maxima expresion con Felipe |V.

El mando de Felipe 1V, no continud con sus descendientes directos puesto
que jamas los tuvo, lo que provoco la Guerra de los Cien anos. E! fin de la misma,
eliminé la presencia inglesa y dio origen al sentimiento nacional. El reforzamiento
del Estado, fue obra especial de Luis XI, por la anexidén que se realizd con Borgoria
y Bretaia.

"El siglo VI, esta presidido por el esfuerzo de romper el cerco habsburgués

2 PONTON, Ganzalo. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO GRIJALBQ. Op. Cit. Pag. 828.
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(post-espafiol), esfuerzo debilitado por las guerras de religion (1572-93). A Enrique
IV se debe la restauracion del prestigio del estado, completado, en época de Luis
Xl que fue decisiva en la reestructuracién de Europa subsiguiente a la paz de

Westfalia".®® seriala Gonzalo Ponton.

Luis XIV representa la cumbre del absolutismo; unas finanzas saneadas
permitieron al rey una politica de expansion externa a costa de Espana, que fue
frenada por las potencias europeas tras la paz de Utrecht, el siglo XVIII fue el
ascenso de la burguesfa, al socaire de una bonanza econbémica, que remitiria a

finales de siglo.

La monarguia en cambio, se deslizd hacia el desprestigio con reyes
vacilantes, de notable carencia de capacidad politica, empefiados en costosas
guerras de prestigio. A partir de 1774, el abismo entre |la burguesia y las clases

populares, por un lado, y las clases dominantes por el otro. era infranqueable.

Francia vivio un régimen de monarquia absoluta, la cual se estaba
presentando debido a la ausencia de instituciones parlamentarias, asi como de un
sisterna politico y social impuesto a base de privilegios, opresiones e injusticias, las
cuales pueden notarse en la forma en que Luis XV se expresaba, al sefalar que

recibia la corona dnicamente por mandato de Dios.

En el periodo en el que surgié el Parlamento inglés. aparecieron en Francia
unos Estados Generales, que muy bien podrian haberse ido desarrollando hasta
formar un auténtico parlamento nacional, el cual no pudo superar el caracter original

de asamblea medieval de estamentos que formaban grupos separados.

Dichos estamentos no eran mas que las clases sociales que caracterizaban
a Francia en ese entonces. Las clases sociales que dividian a la comunidad
francesa eran: nobleza, clero y tercer Estado, o clase media; generaimente la
nobleza y el clero siempre anulaban el voto de la clase media, y por tal circunstancia

no tenia suficiente poder para deliberar con independencia.

% Idem.
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La desigualdad entre las tres clases eran sumamente notoria, puesto que el
clero habia comprado su exencion de tributos, en tanto los nobles sélo pagaban los

impuestos nominales que tenian a bien acordar con los recaudadores.

En consecuencia, el peso publico recaia sobre las clases media e inferior.
Al respecto Harold Zink, sefala: "El clero y la nobleza monopolizaban los cargos y
los honores, compartiendo el derecho feudal de explotar a los campesinos. La
libertad personal habia quedado sin proteccion. Cualquier persona podia ser
detenida sin mas ni mas en virtud de una leerte de cachet o "carta sellada”, y
encarcelada indefinidamente hasta que pluguiese a las autoridades estudiar los
motivos de su caso".*

Lo que muestra muy claramente que las clases privilegiadas eran
unicamente la nobleza y el clero, puesto que eran las unicas con estigmas sociales
altos; rara vez, pensamos que eran detenidos los miembros de estas clases

arbitrariamente.

Contintan senalando Ida Appendini y Silvic Zavala: "El rey no respetaba la
libertad individual si ésta, a su parecer, interferia con su autoridad o con el interés
de sus favorntos. Una simple carta sellada por el rey bastaba para confinar a un
individuo en la Bastilla o prision de Estado que se hallaba en la ciudad de Paris.
Muchas veces el presunto culpable permanecia toda su vida en la carcel sin ser

sometido a interrogatorio ni a juicio; tal era la voluntad del rey"

No obstante que ya se perfilaba el iusnaturalismo como corriente politica
para fijar las relaciones entre el poder publico y los gobemados, en el sentido de
gue el poder publico debe siempre respetar y consagrar en el orden juridico las
prerrogativas inherentes al ser humano, la realidad politica presentaba una notable

oposicion al pensamiento teérico.

% ZINK, Harold. LOS SISTEMAS CONTEMPORANEOS DEL GOBIERNO. Editorial Libreros
Mexicanos Unidos. México D.F. 1965. Pag. 360.

% APPENDINI. Ida y ZAVALA Silvio. HISTORIA UNIVERSAL MODERNA Y CONTEMPORANEA.
Trigésima quinta Edicion. Editorial Porrua S.A. México. 1993. Pag. 252.
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El despotismo y la autocracia siguieron imperando en Francia, cuyo
réegimen gubernamental se cimentaba en un sistema teocratico, puesto que se
consideraba que la autoridad monarquica tenia su arigen y fundamento en la
voluntad divina por lo que se reputaba aquella como absoluta, ésto es, sin ninguna

limitacion en su ejercicio.

Los reyes cometieron, en éstas condiciones, arbitrariedades sin fin,
obligando unicamente al pueblo a pagar impuestos elevadisimos para poder
mantener ta suntuosidad y sostenimiento de los gastos exorbitantes que la corte real
y la degenerada nobleza tenian, por lo que con ello se contribuia al perjuicio

popular.

La etapa moderna de Francia se dice que comienza politicamente hablando
alrededor del arlo de 1789, en la que estalld la Revolucion Francesa. En éste mismo
ano sobre la cabeza del Borbon Luis XVI se abatié una ola de protestas que arrastro

la estructura politica y social sobre la que descansaba la monarquia.

De lo anterior Ida Appendini y su coautor sefalan que: "Las inquietudes de
caracter economico, politico, social y filosdfico, que prevaiecen en todo el siglo XVIll
provocaron los cambios radicales en la manera de vivir, pensar y organizarse de los
hombres en Europa y América;, de aqui que surgiera una nueva etapa de la
humanidad a la cual se ha impuesto el nombre de edad contemporanea".*®®

Como vemos con la triste realidad en la que vivid Francia, surgen
importantisimas corrientes politicas en el siglo XVIII, las cuales pretendian proponer
medidas y reformas para acabar con el régimen absolutista, pugnando por el
establecimiento de sistemas o formas de gobierno mas pertinentes y adecuadas

para acabar con el mal publico que le aquejaba en aquel entonces.

Por lo que creemos que asi aparecen en el pensamiento politico los
fisibcratas, quienes abogaban por un marcado abstencionismo del Estado en lo

" concemiente a las relaciones sociales, las cuales deberian entablarse y

% Ibidem. Pag. 249.
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desarrollarse libremente sin ta injerencia oficial. obedeciendo al ejercicio de los
derechos naturales del gobernado (principio de laissez faire-laissez passer <<dejar

hacer dejar pasar>>).

Por su parte Voltaire, propugnando una monarquia ilustrada y tolerante,
proclama la igualdad de todos los hombres respecto a los derechos naturales de
libertad, propiedad y proteccion legal. Los enciclopedistas principalmente con
Diderot y D’Alembert, pretendieron reconstruir tedricamente el mundo, saneandolo
de sus deficiencias, errores y degradaciones. pretensidn en la que pugnaban
vehementemente por la consagraciéon definitiva de los derechos naturales del

hombre.

Esta ultima cuestion apenas se vislumbra en la teoria de Montesquieu, cuya
finalidad especulativa fundamentalimente tiende a elaborar un sistema de gobiemo
que garantizara la legalidad y descartara la arbitrariedad o despotismo de las
autoridades, habiendo formulado para ello su famosa teoria de la division de
poderes, dotando a cada uno de éstos de atribuciones especificas y distintas de las
que correspondiesen a los otros, para el efecto de que imperase un régimen de

frenos y contrapesos reciprocos.

“Pero el pensador que sin duda alguna ejercié mayor influencia en la tesis
juridico-politica llevada a la practica por la Revolucién francesa fue Rousseau con
su teoria del Contrato Social, que ya antes habia sido formulada por otros
tedricos”,®’ indica Burgoa. En 1762 Juan Jacobo Rousseau, en el Contrato Social,
edifica todo el orden juridico y politico sobre el principio de la libertad inalienable.
Esta doctrina aun cuando construye al Estado sobre la base de la voluntad general
de los ciudadanos, reserva a éstos su derecho natural, del que deben gozar en su

cualidad de hombres, dado que el origen del derecho natural es el hombre mismo.

Cabe recalcar que la Revolucidn Francesa fue preparandose durante afios

por efecto del sentimiento de disconformidad que despertaban la desigualdad de

® BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Op. Cit. P4g. 90.
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deberes y derechos existentes entre las clases componentes de la nacion francesa
y del absolutismo real, que pretendia normar las conciencias, las actividades, la

politica y la economia del pais.

Otro de los pensadores que paricip6 en la Revolucion Francesa fue
Condorcet quien propugnaba por un sistema politico basado en la afirmacion de los
derechos del hombre; Ismael G. Montovio, nos refiere al respecto: "no obstante su
fervor revolucionario no votd por la muerte del rey, y en 1793 elaboré un proyecto de
constitucion en la cual auspiciaba asegurar la soberania del pueblo, la igualdad
entre los hombres y la unidad de la Republica."®®

Por lo que podemos sefalar que dentro del origen de la revolucion francesa
se encontraban las aspiraciones naturales del ser humano hacia su fibertad de
expresion y hacia una emancipacion politico-social que lo liberara cada vez mas de

las compuisiones del entorno desequilibrado en el que vivia.

Por lo que Ismae! G. Montovio, refiere que: “El gran acontecimiento politico
institucional del siglo XVII europeo, fue la Revolucion Francesa. Su legado mas
importante ha sido la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
mucho mas amplio y preciso que la declaracion similar de los Estados Unidos y
constituye el antecedente mas valioso de los actuales Derechos Universales del

Hombre aprobados por las Naciones Unidas.”®

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano apraobada por la
convencién nacional en el ano 1793, se formula a fin de que todos los ciudadanos
pudieran en todo momento comparar los actos del gobierno con el fin de que no se
dejaran nunca oprimir ni envilecer por la tirania, puesto que el pueblo tiene derecho
de tener en los ojos las bases de su libertad y de su fidelidad, y el magistrado la

regla de sus deberes, y el legislador el objeto de su mision.

Por parecernos trascendente mencionaremos a continuacion algunos de los

¥ MONTOVIO, Ismael G. DERECHOS HUMANQOS Y EL TERRORISMOQ. Ediciones Desalma
Buenos Aires. Pag. 20.
* Ibidem.
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articulos que cita Ismael G. Montovio en su libro de Derechos Humanos vy
Terrorismo especificamente en sus paginas de la 20 a la 24, referentes a dicha
Declaracion, debido a que en esos anticulos se pretendian asegurar las libertades
de los ciudadanos con la limitante del interés comun, ya que si alguien solicitaba,
fomentara, participara, ejecutara o hicieran ejecutar actos arbitrarios, eran culpables
y debian ser castigados, y aquellos otros que pretendian monopolizar la soberania
debian ser llevados inmediatamente a la muerte por los hombres libres.

En el Articulo 1: Senala que el fin de la sociedad es la felicidad comun. El
gobierno ha sido constituido para garantizar al hombre el goce de sus derechos

naturales e imprescriptibles.

Articulo 2°: Sefala que estos derechos son la igualdad, la libertad, la
sequridad, la propiedad.

Articulo 3°: Todos los hombres son iguales por naturaleza y ante [a ley.

El Articulo 6°: Establece que la libertad es la potestad del hombre de hacer
todo lo que no dane a los derechos de otro, tiene por principio la naturaleza, por
regla la justicia, por salvaguardia la ley, su limite moral esta en esta maxima: no

hagas a otro lo que no que no quieras que se te haga a ti.

El Articulo 7°: Asegura el derecho de manifestar el propio pensamiento y las
propias opiniones, sea por via de la prensa, sea por cualquier otra manera,; el
derecho de reunirse pacificamente y el libre ejercicio de los cultos no pueden ser

prohibidos.

E! Articulo 8: Que la seguridad consiste en la proteccion otorgada por la
sociedad a cada uno de sus miembros para ta conservacién de su persona, de sus

derechos y de sus propiedades.

El Articulo 12° Determina que quienes soliciten, fomenten, participen,

ejecuten o hagan ejecutar actos arbitrarios, son culpables y deben ser castigados.
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Articulo 23: La garantia sccial consiste en la accion de todos para asegurar
a cada uno el goce y la conservacion de todos sus derechos: ésta garantia reposa

sobre la soberania nacional.

Articulo 26: Ninguna porcion del pueblo puede ejercer el poder del pueblo
entero, pero cada fraccién de la asamblea soberana debe gozar del derecho de

expresar su voluntad con entera libertad.

El Articulo 27: Todo individuo que pretende monopolizar la soberania debe
ser llevado inmediatamente a la muerte por los hombres libres, relacionemos esto
con los actos del terrorismo para preguntar si en cada acto no estan pretendiendo

monopolizar la soberania.

José R. Padilla senala: “Al triunfo de la Revolucion de 1789 y una vez
emitida la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, los franceses
elaboraron sus constituciones; en ellas crearon tres érganos que se habrian de
encargar de garantizar el cumplimiento de la Ley Suprema, la reglamentacion
secundaria y los derechos del hombre” ™

Cabe destacar que los medios de control de la nacion gala que surgieron a
raiz de la Revolucién influyeron de una manera u otra en el juicio de amparo

mexicano y los cuales son a saber:

El senado Conservador. Este fue creado por la inspiracion de Emmanuel
Siéyes en la Constitucion del ario de 1800, la cual influyera en la creacion del
Supremo Poder Conservador que se implantd en la segunda ley de la Constitucion
Centralista del México de 1836.

El Consejo del Estado. También éste, nacio en la Constitucion napolednica
de 1800. El cual creemos que fue un medio a disposicion de los ciudadanos para

oponerse a ia arbitrariedad de la administracion.

" PADILLA, José R. SINOPSIS DE AMPARQO. Op. Cit. Pag. 48.
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La Corte de Casacién. La cual fue una instituciéon que tuvo como finalidad

anular los fallos de fondo y de forma en el procedimiento ordinario.

En la misma las declaraciones de 1791 y 1795, son interesantes en la
medida en que en ellas empieza a haber un timido intento de comienzo de
reconocimiento de derechos que hoy denominamos economicos, sociales y
culturales, en razén de que la Constitucion francesa de 1793, protege la propiedad
privada, genera la abolicion de los privilegios feudales existentes y establece la
obligaciéon de la sociedad de proporcionar trabajo y sustento a sus miembros,
introduciendo el concepto de solidaridad social.

1.9. Estados Unidos

La fundacion de los Estados Unidos de América, es otro acontecimiento
capital de la historia del mundo en la época moderna. Ya que el nacimiento de ésta
nueva potencia puede situarse en las Ultimas decadas del siglo XVII. Entre el
Tratado de Paris y la Revolucién Francesa, se puede apreciar un esfuerzo de

renovacion general en aquella Europa.

Carlos R. Terrazas. al respecto refiere: "En el origen de las revoluciones
francesa y norteamericana se hallan las aspiraciones naturales de la persona
humana hacia su libertad de expansioén y hacia una emancipacién palitico-social,

que la libere, cada vez mas, de las compulsiones de la naturaleza material.””"

El imperialismo britanico sucedié a la preponderancia inglesa, la cual se
fortalecié con el poderio comercial y financiero y con la hueva potencia industrial de
Inglaterra. Pero éste imperialismo chocé tanto en el Reino Unido, como fuera de él.
con una fuerte y viva oposicién. En el continente, ideas de razén, de experiencia y

de interés general llevaron a reformas sociales y politicas entre otras.

Las dos revoluciones nacionales de América del Norte y de Francia dieron

7 TERRAZAS. Carlos R. LOS DRECHOS HUMANOS Y LAS SANCIONES PENALES EN EL
DERECHO MEXICANQ.” Op. Cit. Pag. 27.
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lugar al conflicto, que llené muchos anos la historia de Europa y del mundo, entre
los Estados absolutistas que serian sostenidos por sus aristocracias, interesados en
su mantenimiento y en el espiritu nacional revolucionario de Occidente. "Las
colonias inglesas de América del Norte se habian ido formando poco a poco durante
el siglo XVIl. Virginia fue la primera en 1606. Pronto prospero y se enriquecio con el
cultivo del tabaco, dandose una organizacion politica analoga a la de la metrépoli;
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una asamblea general electa, bajo un gobierno nombrado por la Compania”,

afirma Gaston Castella.

Por lo que los primeros colonos europeos llegados a las nuevas tierras del
norte de América pretendieron encontrar en ellas un hogar permanente donde no se
les persiguiese por sus creencias religiosas. Estableciéndose la primera de ellas en

Jamestown, Virginia, en mayo del ano de 1607.

Por su parte José Humberto Zarate, senala que Virginia se conocié "con el
nombre de Jamestown, en honor del rey James de Inglaterra. Los colonos originales
eran basicamente mercaderes, disidentes religiosos y campesinos desplazados de
sus areas de cultivo en su nativa Inglaterra, ademas de grupos minoritarios de
holandeses, franceses y germanos".”®

Fue como una especie de pequena Inglaterra que conservo las fuentes
tradiciones de gobierno en honor de la mayor, hasta el instante en que el despertar
del absolutismo puso por algun tiempo aquellas tradiciones en peligro. En la primera
mitad del siglo XVII, la persecucién religiosa dirigida por los Estuardos contra los

puritanos, dio a America gran numero de colonos.

Es importante sefalar que las colonias inglesas de América, para que los
inmigrantes ingleses pudieran fundar una colonia en América, requerian una
autorizacion del gobernante inglés, dicha autorizacion o documento establecia las

reglas de gobierno, concedia igualmente amplia autoridad y autonomia en cuanto a

2 CASTELLA, Gastén. ENCICLOPEDIA DE HISTORIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Tomo il (Parte
Primera). Op. Cit. Pag. 137. , .
7 ZARATE, José Humberto. SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOS. Op. cit. Pag. 118.
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su régimen interior, establecian a su vez derechos fundamentales para los
habitantes. Estos documentos recibieron el nombre de Cartas, las cuales fueron
trascendentales para las enmiendas de la Constitucién Americana que rigié a los

territorios separados de Inglaterra.

Feliciano Calzada Padron, sefnala que: "Trece afnos mas tarde un grupo de
hombres y mujeres separatistas de la iglesia de Inglaterra, conocidos historicamente
como los peregrinos, llegaron a la roca de Plymouth, en Massachussets. A finales
del siglo XVII, ésta colonia fue anexada a la poderosa Bahia de Massachussets, que
habia sido fundada en 1630, con mil colonos puritanos, donde actuaimente se
encuentra Boston".”

De tal suerte que el sistema juridico original imperé en los asentamientos
de Nueva Inglaterra, ésto es el llamado common law inglés, el cual paulatinamente
se modificé para adaptario a la realidad socioeconémica de! Nuevo Mundo, aun
entre las colonias mismas, se observaron diferencias notables en sus estructuras
legales y politicas, dadas por una respuesta local de necesidades en cada
comunidad. Tal diversidad de organizaciones paliticas fomentd una total autonomia
de las colonias, las cuales condujeron sus destinos como entes separados,
vinculados unicamente con la metrdpoli y la Corona inglesa, bajo los modelos de

provincias administradas por un gobemador designado por el rey.

Para el aflo de 1774, las trece colonias inglesas contaban con una
poblacién de mas de tres millones de habitantes. El S de septiembre del mismo ano,
se convoca al Primer Congreso Continental en Filadelfia, para elevar ante el
Parlamento de Inglaterra un Memoerial de Agravios pues los colonos se
consideraban a sl mismos ciudadanos britanicos poseedores de los derechos civiles
y politicos del pueblo inglés, y reclamaban al gobiemo imperial los onerosos

impuestos.

A mediados del siglo XVIII, las poblaciones coloniales padecian por parte

7* CALZADA PADRON, Feliciano. DERECHO CONSTITUCIONAL. Op. cit. Pag. 22.
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de Inglaterra severas cargas fiscales y restricciones comerciales que aseguraban la
hegemonia mercantil britanica, mismas que provacaron como reaccion la reunion en
Filadelfia de delegados de la mayoria de las colonias en el flamado Primer

Congreso Continental de 1774.

En dicho Congreso Continental, reclamaron al Parlamento inglés el
reconocimiento de los mismos derechos que los disfrutados por ios propios
britanicos bajo el ‘Bill of Rights de 1689. Un afio mas tarde, con la reunion del
Segundo Congreso Continental y bajo una precaria autoridad. se dio inicio a la

Guerra de Independencia en contra del dominio inglés.

Y es el caso que el 12 de junio de 1776 en Virginia, que era la colonia mas
grande, se expide una Constitucién cuyc preambuio fue denominado “Bill of Rights”
o bien conocida como “La declaracion de derechos del Buen Pueblo de Virginia™. En
ella se establece que todos los hombres tienen derechos innatos, implicitos en su

propia naturaleza.

En relacion a éste ordenamiento, Jorge Madrazo argumenta: “Aqui
aparecen reconocidos los derechos a la vida, la igualdad, la seguridad, el derecho a
modificar la forma de gobiemo, la libertad de sufragio, el principio de las elecciones
libres, las garantias del proceso penal, las candiciones de la expropiacion, la libertad

de prensa y de conciencia, entre otros derechos.””

Dicho documento invocd como sustento y justificacion las leyes de la
naturaleza y de Dios, por las que se proclamaron como derechos inalienables de
todos los hombres, la vida, la libertad y la busqueda de la propia felicidad.
Provocando que cada colonia se convirtiera en una entidad independiente, ésto es

cada cual con su Constitucion.

André Hauriou, senala que la Declaracion de Independencia del 4 de Julio

de 1776 fue: "Redactada por Jefferson, con la ayuda de J. Adams, y votada por el

> MADRAZO, Jorge. "DERECHOS HUMANOS: UN NUEVO ENFOQUE MEXICANO.” Op. Cit. Pag.
17.
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Congreso Continental (organismo de unién al gue el conjunto de los colonos
rebeldes habia encargado de la direccion de la guerra) significa el triunfo de las
ideas democraticas y del espiritu de self gobernment".”®

La rebelion de las trece colonias en contra de Inglaterra, se habia producido
especialmente por razones de orden econémico y, en particular, por el hecho de
que las colonias, una vez alcanzado, al final del siglo XVII, el nivel de la
manufactura, se negaban a soportar por mas tiempo el pacto colonial.

Felix Lavifa al respecto refiere: “El 4 de julio de 1776 fue proclamada la
Independencia de las trece colonias, formandose los Estados Unidos de América, y
se reconocieron los derechos inalienables del hombre, entre los que figuraban el
derecho a la vida, a la libertad y a la busqueda de la felicidad. Dicho documento,
ademas, sostuvo como verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales y
que los gobiemés han sido establecidos precisamente para mantener aquellos
derechos y que no derivan su legitimo poder sino del consentimiento de sus

gobernados™”’

Uno de los principios basicos de dicho documento politico fue la idea de
que la interpretacion de los derechos constitucionales debia encomendarse al Poder
Judicial como autoridad juridica maxima, encabezada por la Corte Suprema. Para

tal efecto, el Congreso aprob6 en 1789 la primera ley de la Judicatura.

Por el contrario, la bisqueda de la unidad a través del federalismo, cuyas
dos etapas son el Tratado de la Confederaciéon de 14 de noviembre de 1777 y de la
Constitucién Federal del 17 de septiembre de 1787, es en gran parte, la conclusidén
de un conflicto social que pone a la clase dirigente, contra el pueblo y que se
traduce en la victoria de los primeros sobre el segundo, sin que ello suponga que el
sentimiento democratico del pueblo sea objeto de una ofensa frontal.

* HAURIOU, André. DERECHO CONSTITUCIONAL E INSTITUCIONES POLITICAS. 2a. Edicién
Editorial Ariel. Esparia. 1980. Pag. 481.

7 LAVINA, Félix. “SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS". Ediciones Desalma. Buenos Aires. 1987. Pag. 7.
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Por su parte Porfirio Marquet Guerrero, refiere lo siguiente: “Por cuanto
hace a la Constituciéon Federal de los Estados Unidos de 1787, es importante
sefialar que aunque originalmente no contenia una Declaracion de Derechos
Civiles, con las posteriores enmiendas, se van incorporando los preceptos de
garantias individuales, particularmente con |a adopcion de la Carta de Derechos en
179178

Podemos decir que los Estados Unidos surgieron como nacion unitaria con
vida juridica independiente, organizados en una federacion, con la promulgacion de
un documento importante: los articulos de la Confederacion y unidn perpetua.
Consumada la ruptura del vinculo de dependencia entre la metrépali y las colonias,
éstas no se sintieron lo suficientemente fuertes, por si solas, aisladas unas de otras,
para defender su autonomia recién conquistada en caso de cualquier intento de

nueva sojuzgacion.

El vecino pais del Norte heredd la tradicion libertaria inglesa y tuvo el
acierto de establecer una Constitucion rigida y escrita en 1787. En razon de lo
anterior Ignacio Burgoa Orihuela, senala: “Es curioso ohservar que la Constitucion
de los Estados Unidos, no contuvo, al ser promulgada en 1787, ningdn catalogo o
capitulo destinado a la enumeracion de los derechos del gobernado™.”

Creemos que esta omision se explica en virtud de que sus autores
abrigaron como propasito primordial convertir el régimen confederal en federativo
mediante la creacidon de una nueva entidad juridica y politica con personalidad

distinta de la de los Estados miembros.

Ademas, los derechos o prerrogativas de la persona humana ya se
encontraban consagrados en las constituciones locales segun hemos indicado, por
lo que se considerd que dicha cuestion debia ser, como lo habia sido histéricamente

de la incumbencia interior de los Estados.

® MARQUET GUERRERO, Porfirio. “LOS DERECHOS HUMANOS". Op. Cit Pag. 112.
” BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Op. cit. Pag. 102.
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Sin embargo al poco tiempo de que la Constitucién Federal entré en vigor,
surgié la necesidad de elevar al rango de garantia nacional, algunos de los
mencionados derechos; y fue asi como se le introdujeron varias enmiendas, es

decir, reformas o adiciones.

Durante el periodo de vigencia de la Constitucion de los Estados Unidos
que ya abarca mas de dos siglos, se le han practicado veintidés enmiendas
aproximadamente. Entre ellas, como acabamos de decir, se encuentran algunas
que se refieren a la consagracion de ciertos derechos del gobernado o garantias
individuales a saber: 1) La libertad religiosa; 2) La libertad de posesién y portacion
de armas; 3) La garantia de legalidad frente a actos que lesionaran el domicilio y la
persona del gobernado; 4) La garantia de audiencia y de una justa indemnizacién

en materia expropiatoria.

Estas enmiendas fueron propuestas y aprobadas en el afio de 1791, y al
terminar la guerra de secesion con el triunfo de los Estados del Norte, abolicionistas
de la esclavitud que prevalecia en los del Sur, se incorporaron a la Constitucién las

enmiendas que instituyen la igualdad humana.

José R. Padilla sefala que: “El sistema de defensa del gobernado no es
unitario como sucede en México con el juicio de garantias, sino que se integra por
una serie de recursos y remedios que en su conjunto Emilio Rabasa denomina el
juicio Constitucional Norteamericano™ *

Por lo que creemos conveniente sefalar los siguientes medios de defensa

del gobernado:

¢ EI Writ of Habeas Corpus. Era igual que en Inglaterra, es decir un
medio protector de la libertad humana contra prisiones arbitrarias.
Ignacio L. Vallarta le atribuye un origen remotisimo al grado de afimar

que ya existia en Roma al lado del Homo Libero Exhibendo.

“ PADILLA, José R. SINOPSIS DE AMPARO. Op. cit. Pag. 51..
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o El Writ of Mandamus. Residia en una orden dirigida por la Suprema
Corte a las autoridades obligadas a ejecutar sus propias decisiones.
La obligacion de la autoridad contra la que se emite el Madamus podia
estar establecida en la Constitucion Federal, en algunas de sus leyes

locales o secundarias.

e EI Writ of Cenrtiorari. El cual tenia por objeto que un tribunal superior
ordenara al inferior que sometiera a revision algun punto pendiente. El
cual equivalia a lo que se llama en la tradicién romanista la Denegada

Apelacidn.

o Apelacion. Es el recurso que se empleod en general para la revision de

los asuntos en segunda instancia.

« El Quo Warranto. Lo promovia el Procurador o Ministerio Publico ante
un tribunal competente para que se instruyera una averiguacion
respecto de la legalidad del nombramiento por virtud del cual un
funcionario 0 una autonidad desempena su cargo. Este recurso no
tiene la trascendencia de cuestionar la competencia de origen o
legitimidad de los funcionarios, simplemente se dirigia para corregir

cualquier ofro tipo de irregularidades en la investidura del funcionario.

o EI Writ of Injunction. Su objeto era la suspensién de cualquier acto
ilicito por un particular o una autoridad, indistintamente. Operaba en
materia civil, y tenia el mismo efecto que el incidente de suspension en

el amparo mexicano.

Se dice que la Constitucion Americana fue modelo de nuestras
Constituciones, por lo que consideramos que las Constituciones mexicanas han
superado a la Carta Fundamental estadounidense en lo que concierne a la
consagracion de los derechos del gobernado frente al poder publico. Al respecto
Monique Lions, refiere: “El movimiento de independencia, iniciado en {as colonias

inglesas del Norte en 1776, se desarrollé en toda la América Latina, unos anos mas
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tarde, en la primera década del siglo XIX. Los nuevos Estados se constituyeron,
desde un principio, en democracias; y pese a las vicisitudes que algunos de ellos
conocieron antes de llegar a cierta estabilidad, todas las Constituciones elaboradas
en la época del acceso a la Independencia trataban ya de los derechos

individuales.™

1.10. Antecedentes de los Derechos Humanos en México.

Es importante mencionar que varios historiadores concuerdan en senalar
que nuestro territorio fue poblado desde hace unos 20,000 anos, ya que segun
investigaciones los restos humanos mas antiguos encontrados hasta ahora en el
Valle de México son los del llamado "hombre de Tepexpan® (nambrado asi debido a
que fueron descubiertos en dicha poblacidn), a unos treinta kilometros al norte de la

actual ciudad de Mexico.

Al respecto sefiata Guillermo Floris Margadant S., lo siguiente: “Es posible
que hubieran pobladores en el espacio actualmente ocupado por México desde
hace unos 20,000 o 15,000 afos.™ Con el descubrimiento de Tepexpan se pudo
respaldar la presencia del hombre en el Valle de México, a pesar de su gran
antiguedad probablemente unos diez milenios, los restos de éste hombre muestran

caracteristicas semejantes a las de un indigena actual.

Con el transcurso del tiempo nuestro pueblo se vuelve sedentario,
originando con eflo el surgimiento de fa agricuitura y la domesticacién de animales.
De lo que se desprende que iniciaimente los primeros habitantes del Valle de
México habian sido cazadores, es decir se dedicaban a perseguir a los mamuts
prehistoéricos que bajaban a beber agua en la orilla de los lagos, como en el caso de

la region de Tepexpan, designada por algun narrador como “pantano de elefantes”.

"Puesto que éstos habian llegado a concebir la idea de domesticar algunas

8" LIONS, Monique. “VEINTE ANOS DE EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.” Op. Cit.
Pag. 483.

8 MARGADANT S. Guillermo Flons. "INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO
MEXICANQO". Decimoséptima Edicion. Editorial Esfinge S. A. de C. V. México. 2000. Pag. 13.
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de las plantas y semillas que antes so6lo recogian en su vida de némadas. A través
de los siglos fueron dando asi origen a la agricultura. Durante todo ese tiempo

suponemos que otros grupos humanos hicieron también su aparicion en el centro de
n 83

lo que hoy se conoce como México",” asegura Raul Cuéllar Salinas.

Dentro del presente tema se desarrollard la evolucién de los derechos
humanos que surgieron especificamente en la historia de nuestro pais, la cual

dividiremos para su estudio en cuatro etapas a saber:

1) México prehispanico. En nuestro pais se desarrollaron diversas culturas,
que por su trascendencia y desarrollo cultural lograron destacar en la historia
mesoamericana, dentro de éstas encontramos a la cultura Olmeca, Maya y Azteca
entre otras, la primera de ellas se le nombra actualmente como “cultura madre”, ya
que ésta propicié el desarrollo de los pueblos mesoamericanos. Cabe sefalar en
éste apartado a manera unicamente de referencia, que la cultura olmeca tenia un

régimen juridico basado en la costumbre.

Las caracteristicas principales de éstas culturas, las cuales son tres, las

podemos resumir de la siguiente forma:

La cultura olmeca, florecio entre los siglos IX y | antes de Cristo en la zona
costera del Golfo de México. Se dice que los habitantes de esa regién
acostumbraban a utilizar drogas alucindgenas y que por ello adquirieron la fama de
magos. Dicha cultura no dejé huellas de grandes monumentos arquitectdnicos, pero

si dejo el vestigio de su presencia mediante estatuas y figurillas.

En relacién a los derechos olmecas, Guillermo Floris Margadant S., refiere
que: "Poco y vago es lo que sabemos de los aspectos juridicos de fa cultura olmeca.
La escasez de la figura femenina sugiri¢ una sociedad en la que la mujer gozaba de
un estatus importante; una sociedad, por lo tanto, sin ecos del matriarcado. Las
grandes tareas publicas (como la labor de traer de lejos las enormes piedras para

8 CUELLAR SALINAS, Raul. DEL ARBOL DE LA NOCHE TRISTE AL CERRO DE 1AS
CAMPANAS. 152, Edicién. Editorial Pueblo Nuevo. México. 1989. Pag. 18.
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las esculturas) motivaron la existencia de los esclavos o0, cuando menos, de una
plebe totalmente sometida a la élite. Algunos especialistas creen encontrar en la
cultura olmeca dos clases de origen étnico distinto: conquistadores vy

conquistados.”™

En lo que respecta a la cultura maya decimos que ésta se desenvolvio al
sur del pais (en los Estados de Yucatan, Campeche, Chiapas, Belice y Guatemala),
la cual se encontraba estructurada por ciudades que por conviccidn y afinidad se
consideraban como una unidad nacional. Dicha cultura ademas de desarrollar la
astronomia, arquitectura basaltica y piramidal, desarrollé también una escritura y

lenguaje propios.

Por otra parte. las clases sociales de la cultura maya se dividian en nobles,
sacerdotes. comercianies, artesanos, agricultores y esclavos. En cuanto a su
régimen juridicc encontramos antecedentes del derecho publico, del derecho de

familia y del derecho penal

En cuanto al derecho penal maya, continua refirendo Guillermo Floris
Margadant S., que: “El derecho penal era severo. El marido ofendido podia optar
entre el perdén o la pena capital del ofensor (la mujer infiel sélo era repudiada).
También para la violacion y el estupro existia la pena capital (lapidacion). En caso
de homicidio intencional se aplicaba la pena del talién, salvo si el culpable era un
menor, en cuyo caso la pena era la de esclavitud. De igual modo se sancionaba el
robo (grabandose en la cara de los ladrones de clase superior los simbolos de su
delito). El hecho de que las casas carecieran de puertas sugiere un alto grado de
honradez popular. Un mérito del primitivo derecho maya era la diferenciaciéon entre
dolo (pena de muerte) e imprudencia (indemnizacion) en materia de incendio y

285

homicidio

Una de las principales caracteristica del derecho maya era de que si no se

® MARGADANT S. Guillermo Floris. “INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO
MEXICANQO". Op. cit. 18.
¥ )bidem. Pags. 21 y 22
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podia dar reconocimiento al derecho a una defensa que actualmente posee el
inculpado al momento de enjuiciarsele, mucho menos se podia pretender siquiera
apelar la resolucion que se emitiera. De 1o que se desprende que dentro de ese
sistema bastante autoritario y represivo no podemos hablar del reconocimiento de

los derechas humanaos en aquel entonces.

La cultura azteca por su parte inicia su historia con la larga peregrinacion
iniciada desde Aztlan hasta llegar a lo que fue su asentamiento en 1325 d. de C.
afno en que fundaron Tenochtitlan. Al respecto Fernando Floresgdmez y Gustavo
Carvajal Moreno, sefialan: “No pocas dificultades tuvieron todavia que vencer los
mexicas para establecerse en dicho islote, pues siendo aliados de las tribus
riberefias por sus actos sanguinarios en honor a su dios Huitzilopochtli, los habian
arrojado de Culhuacan, de Chapultepec, de Mixcoatl y aun de Nextipac y de no
poder encontrar un lugar mas para su establecimiento habrian tenido que
abandonar el Valle de México™.®

La forma de gobierno azteca, dotaba al gobernante de una investidura
divina, de tal forma que era elegido por los sacerdotes y los ancianos quienes
obedecian los designios de su dios y nombraban asi al emperador, quien tenia un
poder casi absoluto pues debia consuliar a los ancianos y sacerdotes respecto a
algunas decisiones importantes para su pueblo, sin embargo no estaba obligado a

acatar lo aconsejado por ellos.

Raul Avila Ortiz, al respecto comenta: "De acuerdo con textos prehispanicos,
los gobernantes aztecas debian tratar con respeto y cuidado a anciangs, ninos y
pueblo en general, por lo que se afirma, que la nocién de los derechos humanos ya
estaba presente en la sabiduria indigena.”” Este aspecto predomind dentro de las
culturas mesoamericanas descritas, en virtud de que pese a que existia un

desconocimiento respecto a la definicion de los derechos humanos como tales, el

® FLORESGOMEZ GONZALEZ, Fernando y CARVAJAL MORENO, Gustavo. “NOCIONES DE
DERECHO POSITIVO MEXICANO", 29a Edicién. Editorial Porria S.A. México. 1988. Pag. 9.

¥ AVILA ORTIZ, Raul. "EL DERECHO CULTURAL EN MEXICO.” Editorial Pac, S.A. de C.V.
Meéxico. 1991 Pag.138.
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respeto a los seres humanos estuvo presente en el actuar politico y social del
pueblo prehispéanico, en virtud de que el hombre es concebido como un ente con

voluntad la cual debe ser hoy por hoy respetada.

2) México colonial. Cabe recordar que en el antiguo continente alrededor del
siglo XIV, estaba en auge la lucha de las naciones por la conquista de nuevas
tierras que ayudaran a consolidar su poderio sobre las demas. Por lo que al ser
descubierto el continente americano y en especial con la llegada de los espafioles a
costas mexicanas, se da inicio a la época que en ésta tesis por investigacion se

nombra como México colonial.

Por otra parte, los espanoles sometieron a los mexicas a un régimen de
tributos y de servicios, los cuales fueron la base de una nueva estructura econémica
y social, ya que: “Después del descubrimiento del nuevo mundo, la Corona
espanola otorgd permisos para realizar expediciones y viajes de comercio, y poco
mas tarde para fundar poblaciones y colonias en las Antillas, trasplantando al mismo

]

tiempo a dichas islas las instituciones politicas de la metrépoli”,”” refiere Agustin

Cué Canovas.

En ésta etapa, como ya lo mencionamos tuvo como principal caracteristica
la crueldad de los esparioles para con los indigenas, sin embargo hubo personas
(como Fray Bartolomé de las Casas, Fray Antonio de Montesinos entre otros), que

lucharon por que se respetara el derecho de los indigenas.

Mireille Roccatti, refiere al respecto que: "Desde el inicio de la época
colonial, se implanté en Espana el problema relacionado con la condicion juridica de
los indigenas, destacando la postura de los teélogos como Fray Bartolomé de las
casas, Fray Antonio de Montesinos, Fray Toribio de Benavente y otros, guienes
luchaban por que se respetase el derecho de libertad de los indigenas. Sostenian

que los indigenas eran personas humanas e hijos de Dios, y como tales eran

% CUE CANOVAS, Agustin. HISTORIA SOCIAL Y ECONOMICA DE MEXICO. 32. Edicidn. Editorial
Trillas. México. 1987. Pag. 34.
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portadores de una dignidad intrinseca, y por lo tanto sujetos de derechos.”®

En consecuencia, se aprecia que nuestros antepasados fueron objeto de
muchas injusticias, diversos frailes solicitaron al rey tratos mas benevolentes hacia
los indigenas, fogrando con dichos ruegos, la creacion de la Recopilacion de las

Leyes de Indias.

Margarita Herrera Ortiz, al respecto seflala: “La evidencia histérica nos
muestra que el colonialismo en nuestro pais, se convirtié en una serie de atropellos
y vejaciones hacia la clase indigena. La Recopilacion de las Leyes de Indias, gue
benevolentemente Carlos V de Espana hizo dictar, con Ia finalidad de proteger al
indigena, a peticion de algunos monjes que estuvieron en nuestro pais y que estos
hubieron vivido la situacion despiadada con que eran tratados (0s naturales”.®®

Como se puede observar, la conquista trajo consigo un cambio total en el
pueblo azteca, pues éste fue obligado a cumplir con las leyes impuestas por los
espanoles. Dentro de éstos cambios se encuentra la imposicidon de una retigion
monoteista totalmente distinta y desconocida por los oriundos de ese tiempo, dando
pauta al surgimiento de la figura de la encomienda. La encomienda no era otra cosa
que la entrega de tierras que se daba a los conquistadores y/o colonizadores
denominados encomenderos, a fin de obtener de ellos deberes para con el Rey y
lograr la evangelizacién de las primeras generaciones de los indigenas. Dicho
encomendero tenia que vivir en su encomienda pues no se permitia el ausentismo y
para el caso de muerte del encomendero y no tuviese descendencia se
consideraban liberados de ésta y a partir de entonces quedaban como vasallos de

la corona.

La figura de la encomienda fue suprimida en el ano de 1718. Jorge

Madrazo, al respecto sefiala: “En las leyes de las Indias se mandaron prohibir 1os

¥ ROCCATTI, Mireille. "LOS DRECHOS HUMANOS Y LA EXPERIENCIA DEL OMBUDSMAN EN
MEXICO". Segunda edicion, Editorial Comisién de Derechos Humanos de! Estado de México.
México 1996. Pag. 52.
® HERRERA ORTIZ, Margarita. MANUAL DE DERECHOS HUMANOS. Editorial PAC S.A. de C. V.
México. 1991. Pag. 29.
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repartimientos y 1a encomiendas”.”'

Es decir se eliminé la proteccion otorgada sélo a los espafioles beneficiados
por el régimen de las encomiendas y los repartimientos, debido a que percibi6 la
monarquia espanola la ineficacia de dichas instituciones.

Asi, se puede apreciar que evoluciona de forma casi imperceptible la
concepcion de los derechos del hombre, respecto al derecho cultural, Raul Avila
argumenta: “Aunque la nocion de los derechos culturales estaba aun mas lejos de
formularse que la de los civiles y politicos, |a implantacidn del orden colonial se
operd con un trasfondo claramente cultural en términos de educacion, obras y
simbolos, que formaria con el tiempo el fermento de una nueva cultura
predominantemente mestiza y contradictoriamente moderna”.

El arigen de los cambios que se sucedieron en Espafia, y por consecuencia
en la Nueva Espana, fueron las ideas de los fil6sofocs y cientificos del llamado

pensamiento ilustrado (Voltaire, Rousseau, Motesquieu, Descartes y Newton).

Del pensamiento de éstos hombres surgié un nuevo racionalismo y
empirismo y una preocupacion por el progreso. El desarrollo intelectual y moral de la
raza mexicana se efectué con mas rapidez de la que era de esperarse, merced al
empeno y a los esfuerzos del gobiermno y de las comunidades religiosas. Los
mexicanos de ese entonces creyeron en su capacidad de gobernarse por si mismos
y convertirse en una nacién independiente, aqui comienzan los gemidos de la idea

de independencia.

3) México Independiente. La Nueva Espafia era el campo preparado y
dispuesto para recibir la semilla de la independencia y de la libertad, los elementos
de aquel pueblo habian entrado en actividad, la raza propiamente llamada mexicana
podia contar, si no con toda con la mayor parte de la raza indigena para proclamar

la independencia. Respecto al movimiento de la Independencia de México, Ernesto

*' MADRAZO, Jorge. EL NUEVO ENFOQUE MEXICANO', Op. cit. Pag. 27.
%2 AVILA ORTIZ, Raul. EL BERECHO CULTURAL EN MEXICO. Op. cit. Pag. 138.
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de la Torre indica que:"sus causas muy diversas tienen distinta naturaleza, unas
radican en desajustes sociales y econdmicos, otras en conflictos politicos; en
razones psicolégicas, ideolégicas, filoséficas, religiosas y culturales".*

La primera conspiracién criolla para separar a la Nueva Espafa de la
monarquia, fue en Valladolid en el afo de 1809, organizada por José Michelena y
Fray Vicente de Santa Maria, pero descubierta y disuelta por el virrey Lizama
empend la benevolencia con los confabulados. Comprometido con éstos
precursores de la independencia mexicana, se encontraba el capitan Ignacio
Allende.

El centro de la conspiracién se trasladd a Querétaro, animados por el
corregidor Miguel Dominguez y su esposa Dona Josefa Ortiz de Dominguez,
incorporaron a oficiales militares 'como Ignacio Allende y Juan Aldama, personas
destacadas como los hermanos Epigmenio y Emeterio Gonzélez, el padre José

Maria Sanchez y otros.

Denunciado el proposito de las reuniones, Allende y Aldama se reunen con
Migue! Hidalgo en la poblacién de Dolores el 15 de septiembre de 1810. "El grito de
Dolores, el 16 de septiembre de 1810 fue punto de partida de la guerra de
independencia, desde su inicio legitimé su causa ante los indios, que representaba
et mayor nimero de habitantes del pais",* indica Octavio Alberto Oreliana Wiarco.

Asimismo, invitados los campesinos se armaron con lo que tenian, como
palos, hondas, instrumentos de labranza, entre otros, asi, los oficiales liberaron a los
presos. Iniciaron la marcha pasando por Atotonilco sacando de su santuario el
estandarte de la virgen de Guadalupe que fue su primera bandera. Ese dia

ocuparon San Miguel y el 21 de septiembre Celaya.

Hidalgo, perseguia el ideal de la libertad humana, expidiendo dos

% DE LA TORRE VILLAR, Ernesto. HISTORIA DOCUMENTAL DE MEXICO. Tomo |, Editorial
Instituto de Investigaciones Histdricas. México. D.F. 1964. Pag. 174.

* ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. CURSO DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL.
Segunda edicién. Editorial Porria. México. 2001. Pag. 48.
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reglamentos relativos a la misma, los cuales jamas entraron en vigor debido a su
muerte, “Sus convicciones sobre los derechos humanos se expresaron apenas
iniciada la lucha armada mediante dos bandos, uno publicano en Valladolid y otro
en Guadalajara, en diciembre de 1810, al tenor de los cuarteles declaré abolida la
esclavitud. Todo aquel que después de expedido el decreto continuara conservando

esclavos seria castigado con la pena de muerte,”*® opina Jorge Madrazo.

Posteriormente Hidalgo se dirige a la ciudad de México, enfrentandose a un
ejército espanol de 100 hombres el 30 de octubre en el Monte de las Cruces,
resultando vencedores los insurgentes.

Es importante mencionar que el 19 de marzo de 1812 fue creada la
Constitucion de Cadiz, la cual reviste una solemne declaracion de derechos, puesto
que en la misma se establecen entre otras cosas lo siguiente: 1) Una nacion
espariola libre e independiente, 2) Catolicismo como religion unica; 3) Forma de
gobierno monarquica en su calidad de hereditaria, y 4) Materia legislativa a cargo de
la Corte del Rey.

Al respecto sefala Rodalfo Lara Ponte: “El texto gaditano contiene en sus
diferentes capitulos, como lo veremos a continuacion, el reconocimiento de ciertos
derechos pertenecientes a la persona humana, como se puede corroborar de la
lectura del propio articulo 4°, que establece: ‘La nacién esta obligada a conservar y
proteger por leyes sabias la libertad civil, la propiedad y los demas derechos

legitimos de todos los individuos que la componen.™®

En la victoria de los realistas en Aculco, Hidalgo desarrolld un extraordinario
trabajo politico y administrativo al nombrar a Pascacio Ortiz de Letona embajador en
Estados Unidos. Asimismo el 29 de noviembre el mismo Hidalgo decretd la abolicién
de la esclavitud, invalidando el tributo que tenian caracter de exclusivo para los

indigenas, logrando a su vez la expulsion de monopalios provenientes del gobiermno

“* MADRAZO, Jorge. "DERECHOS HUMANOS EL NUEVO ENFOQUE MEXICANO" Op. Cit.. Pag.
28.

*® LARA PONTE. Rodolfo. ‘LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONSTITUCIONALISMO
MEXICANO . Op. Cit. 53.
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que acarreaban perjuicios a los pequenos productores.

Y pese a que fue aniquilado Hidalgo por medio de fusilamiento, no se
perdié ese sentimiento de busqueda de la libertad por parte de sus colaboradores,
por ello es que continud la lucha para alcanzar la independencia José Maria
Morelos y Pavén, el cual expidio un documento llamado Sentimientos de la Nacion,
en donde se desglosan las bases para la creacion de una Constitucion que

protegiera y garantizara los derechos del individuo.

De lo anterior Jorge Madrazo refiere: “El documento preparado por José
Maria Morelos conocido como Los Sentimientos de la Nacién, y cuyo titulo real fue
23 puntos dados por Morelos para la Constitucion. Este fue el proyecto que Morelos
puso en manos del Congreso de Chilpancingo para que se promulgara la primera
Constitucion de Meéxico, dictada en Apatzingan, el 22 de octubre de 1814, con el
nombre de Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana."®’

Posteriormente y con los multiples esfuerzos y batallas tanto ganadas como
perdidas, el 6 de noviembre el Congreso publica la declaracién de independencia y
aprueban a Morelos como jefe del ejecutivo. Caileja fue aniquilado por las fuerzas
insurgentes, Morelos toma Acapuico, pero es derrotado en Valladolid. El Congreso
destituye a Morelos como jefe del ejecutivo y el 22 de octubre de 1814 promulga en
Apatzingan, la Constitucion inspirada en la revolucién francesa y en las Cortes de
Cadiz, proclamando los derechos del hombre, el gobierno representativo, la
separacién de poderes y la libertad de expresion, con ésta Constitucion se da inicio

al constitucionalismo mexicano.

Lorenzo de Zavala, nos proporciona datos para conocer el caracter de
Morelos y asi comprender lo que lo motivo para luchar por los derechos de los
mexicanos:"Morelos murié como un héroe; recibidé fa sentencia de su muerte, la
degradacion y las balas que acabaron con su vida, con una serenidad que pintaba

muy bien el convencimiento en que estaba de la justicia de su causa. Sus

¥ MADRAZO, Jorge. "DERECHOS HUMANOS EL NUEVO ENFOQUE MEXICANO”. Op. cit., Pag.
29.
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contestaciones a los cargos del tribunal fueron concisas, habldé de su causa como
w98

pensaba.

La Constitucién de Apatzingan, en términos de su articulo 237, tenia un
caracter provisional, pues preveia la convocacion de una asamblea representativa,
la cual debia emitir una nueva y definitiva Constitucion. Pero desafortunadamente el
decreto constitucional no pudo extender su vigencia a toda la Nueva Esparnia, debido
a que el ejército de Morelos nunca controlé 1a totalidad del territorio nacional.

Debemos puntualizar que éste documento marca un avance significativo en
el terreno de los derechos humanos al contener, segan lo sefala Jesus Rodriguez y
Rodriguez: “En el Decreto Constitucional de Apatzingan de 1814 en su articulo 24,
relativo a los derechos fundamentales, considera como tales. la igualdad, la
seguridad, la propiedad y la libertad. Este texto fue el primer documento
constitucional mexicano en formular un catalogo de los derechos del hombre,

fundados deliberadamente en la doctrina demo-liberal-individualista.”®

El 24 de febrero de 1821, lturbide dio a conocer en la ciudad de Iguala un
llamamiento dirigido a la poblacién de la Nueva Espana, conocido como el Plan de
Iguala, en el que formulaba sus tres garantias fundamentales: "religion, unién e
independencia”. El Plan de Iguala proclamaba la independencia de México, pero

con tendencias a afianzar el régimen que se encontraba vigente.

"Et Plan de Iguala fij6 las bases fundamentales para la Constitucion del
Estado Mexicano, pues aporté los principios de organizacién politica que habria de
tener. En el Plan de 1guala se declararon, en 23 puntos, las siguientes resoluciones:
la religion de la Nueva Espana es y sera la catdlica, apostélica y romana, la

Independencia absoluta de la Nueva Espafia, el gobierno sera sostenido por el

% ZAVALA, Lorenzo de. UMBRAL DE LA INDEPENDENCIA. Empresas Editoriales S.A. México.
1949. Pag. 84.

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus. “ESTUDIOS SOBRE DERECHOS HUMANOS. ASPECTOS
NACIONALES E INTERNACIONALES.” Op. Cit. Pag. 36.
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ejército de las tres Garantias, entre otras”,'® cita Oscar Cruz Barney.

Finalmente, en el afo de 1822 se reconoce a México como nacion por (o
que enviaron representantes de varias naciones entre ellas se puede citar a Chile,
Colombia, Peru y Estados Unidos (quien al afio siguiente manifiesta la Doctrina
Monroe), advirtiendo a los europeos de no permitir intervenciones en el territorio

americano. Por su parte el Vaticano rechazé el reconocimiento del nuevo Imperio.

Refiere Margarita Herrera Ortiz, al respecto que: “En 1822 es nombrado
Iturbide emperador, pero es derrocado en 1823. En éste aflo se convoca a un
congreso Constituyente para crear una nueva Constitucion Mexicana, en la cual se
establece como forma de gobierno el sistema federal. En ella no encontramos, ni
capitulos, ni articulos respecto de las garantias, so6lo algunas menciones de
derechos diseminados en su articulado; pues la preocupacion principal de los
constituyente era el de organizar politica y juridicamente al pals.”'"

De lo que se desprende que el 4 de octubre del afio de 1824, sale a la luz
publica una nueva Constitucion Mexicana, cuyas raices fueron federalistas, con
principios semejantes a la de Cadiz, y con una forma de gobierno afin al de los
Estados Unidos de América. Entre sus principales mandatos se hallaban los de
proteger las siguientes garantias individuales: 1) Libertad de pensamiento; 2)
Libertad de imprenta; 3) Fomento a la riqueza: 4) Fomento de las vias de
comunicacidn; 5) Fomento a las relaciones internacionales, y 6) La creacion de

establecimientos dedicados a la cultura.

Efectivamente dicha Constitucidn reconocia algunos derechos a los
individuos (gobernados) frente a la ley. sin embargo. no tomé en cuenta los
problemas sociales y econémicos que ésta igualdad acarrearia, lo gue trajo como
consecuencia que la clase baja participara en el pago de impuestos y prestara el

servicio militar, o que evidentemente aminoraba ain mas su condicion econémica.

1 CRUZ BARNEY, Oscar. HISTORIA DEL DERECHO EN MEXICO. Decimaquinta Edicion.
Editorial Pueblo Nuevo. México. 1989. Pag. 508.
' HERRERA ORTIZ, Margarita. “MANUAL DE DERECHOS HUMANOS." Op. Cit. Pag. 31.
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Hemos sefalado que dicha constitucién tenia tintes federales, por tanto
cabe senalar que cada una de las Entidades Federativas que reconocia la
Constitucién de 1824 como parte integrante de la Nacién, tenian la obligacién de
proteger a sus habitantes en el uso de la libertad de escribir, imprimir y hacer

publicas sus ideas politicas.

Lo Anterior destaca el reconocimiento de |a libertad de expresidn, aunque
en la practica no se hubiere respetado ese derecho humano. Ademas dicha
Constitucion de 1824, prohibia (a confiscacion de bienes, la retroactividad de [3 ley,
los tormentos, las detenciones arbitrarias, reconociendo el principio de seguridad

juridica.

Esta Constitucion de 1824, estuvo en vigor del 4 de octubre de 1824 al 30

de abril de 1836, ano en que fue sustituida por una canstitucion centralista.

El congreso establecido el 4 de enero de 1835 después de algunos meses,
se declaro Tercer Congreso Constituyente, primero produjo las bases para la nueva
Constituciéon (23 de octubre de 1835) y luego del 15 de diciembre de 1835, al 6 de
diciembre de 1836 las Siete Leyes constitucionales, que ademas de contener
importantes ‘derechos del hombre’, establecen los principios centralista, plutocratico
(ingresos minimos para poder fungir como ciudadano) y de intolerancia religiosa
creando ademas el Supremo Poder Conservador, comisiéon solo responsable ante

» 102

Dios y la opinién publica®, ™ refiere Guillermo Floris Margadant.

Podemos resumir las facultades de éste Supremo Poder de la siguiente
forma: 1.- Decidir sobre la nulidad de las leyes o decretos anticonstitucionales si lo
pedia el Poder Ejecutivo, la Suprema Corte de Justicia o cuando menos 18
miembros del Poder Legislativo; 2.- Decidir sobre la nulidad de actos
anticonstitucionales del Poder Ejecutivo, a peticion del Poder Legislativo o de la
Suprema Corte; y 3.- Decidir sobre la nulidad de actos de la Suprema Corte, a

peticién de uno de los otros poderes.

92 FLORIS MARGADANT S, Guillermo, INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO
MEXICANO. Op. Cit. Pag. 154.
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La vida juridica del interior del pais a partir de ese entonces se unifico, los
Estados fueron sustituidos por departamentos, por cuanto hace a los derechos
humanos se reconocieron los derechos civiles y como consecuencia sus
obligaciones. Sin embargo, el Supremo Poder, no era responsable de sus actos,
aunque éstos fuesen arbitrarios, solo lo era ante Dios y respecto a éste tema
nuevamente no se reconocia la libertad de cuito, pues de igual forma que en la

Constitucion de 1824, se imponia el catolicismo, como religion unica.

Cabe sefialar que por mandato de Santa Anna, en el afo de 1841 quedaron
sin efecto las Siete Leyes constitucionales. Ya que a Santa Anna se le desconocio
como presidente de la Republica. Debido al Plan de Ayutla se convoca a un nuevo

Congreso para que expidiera una nueva Constitucion.

Asi las cosas, el 5 de febrero de 1857, se expide una Constituciéon
Federalista. La cual reconoce la garantia de libertad personal es decir la no
esclavitud, lograndose garantizar en |a misma la libertad de eleccion del domicilio, 1a
libertad de transito, la libertad de imprenta, y por consiguiente la libertad de

expresion.

Jorge Carpizo se expresa de dicha Constitucion de la siguiente manera:
“Acerca de la altura y brillo que revistieron los debates del constituyente de 1856-
1857, se ha escrito mucho. Los discursos sobresalientes en la mitad del siglo
pasado fueron los referentes a los derechos del hombre, pero no hay que olvidar
que en 1856 la idea de los derechos del hombre ya habia triunfado. ElI mérito en
1856 a éste respecto es que afiné y pulié las ideas™." *

Sin embargo durante la época en que tuvo vigencia la Constitucion federal
de 1857, nos encontramos ante una serie de reformas a favor de la independencia
total del pueblo mexicano, entre éstas reformas nos encontramos con la separacion
de la iglesia del Estado, nacionatizando asi los bienes del clero y estableciendo la

libertad de cultos, dichas reformas salieron a la luz publica con el nombre de Leyes

' CARPIZO, Jorge. LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917. Cuarta edicion. Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México. 1980. Pag. 148.
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de Reforma, expedidas por Benito Juarez, las cuales dieron paso al reconocimiento

de la libertad de culto posteriormente en la Constitucion de 1917.

En cuanto hace a la clasificacion de los derechos del hombre en la
Constitucion de 1857, Jorge Carpizo realiza la siguiente clasificacion: “1) Derechos
de igualdad, 2) de libertad personal, 3) de seguridad personal, 4)de libertades de los
grupos sociales, 5) de libertad politica, 6) de seguridad juridica.”®*

Los derechos de igualdad fueron: reconocimiento de igualdad por
nacimiento, abolicion de la esclavitud, desconocimiento de titulos de nobleza,
prerrogativas u honores hereditarios, prohibicidn de leyes prohibitivas para obtener
una remuneracion economica de trabajo. Los de libertad personal se subdividen en:
libertades del espiritu (de pensamiento, de imprenta, de conciencia, de cultos, de
ensenanza) y libertades generales de la persona (el libre transito interno y externo y

portacién de amas para la legitima defensa).

Los derechos de seguridad persaonal fueron: la inviolabilidad del domicilio,
correspondencia. Los derechos de las libertades de los grupos sociales fueron: la
libre reunion, la libre asociacion. Los derechos de la libertad politica fueron: la

libertad de reunion con la libertad politica, y Ia libertad de manifestacion publica.

Los derechos de seguridad juridica fueron: la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley, el principio de autoridad competente, el derecho de peticién, la
inviolabilidad del domicilio y papeles, a menos que mediara disposicion judicial, la
fundamentacion y motivacién que de toda causa legal debia hacer el 6rgano
jurisdiccional, la buena administracion de justicia, el principio de legalidad, de

audiencia y de dicho procedimiento legal, entre otras.

Es importante manifestar que en 1856 se instituyé el juicio de amparo, el
cual tenia, tiene y muy probablemente tendra la finalidad de proteger las garantias
individuales (contempladas en la Constituciéon Federal), que fueran violadas por

alguna autoridad. Finalmente. en el juicio de amparo mexicano se descubre una

* Ibidem. Pag. 98.



95

estructura compleja y peculiar, ya que en la actualidad su esfera tutelar se ha
extendido a todo el ordenamiento juridico en sus ambitos de aplicacion tanto local
como federal, como en su dimension constitucional como respecto de las

disposiciones legales secundarias y aun las de caracter reglamentario.

Al respecto Héctor Fix Zamudio opina: “Resulta ya un hecho notorio que
México fue el primer pais en Latinoamérica que consagré el juicio de amparo, que
en su pristina significacion, de acuerdo con la intencidn de sus creadores, Manuel
Crescencio Rejon, Mariano Otero y los constituyentes de 1856-1857, tenia como
finalidad esencial la proteccidon de las <garantias individuales> y la tutela del
régimen federal, siempre a través de la afectacion de un derecho individual.”'*

Carranza en sus adiciones al Plan de Guadalupe, durante su permanencia
en Veracruz expidio varias leyes. Tres de ellas merecen ser citadas por su gran
importancia: 1) La de 25 de diciembre de 1214 sobre el municipio libre; 2) La de 6
de enero de 1915 para resolver la cuestién agraria; y 3) La de 29 del mismo mes y

ano para regir las relaciones obrero patronales.

Carranza comprendié que la Constitucion de 1857 de ninguna manera
podia corresponder satisfactoriamente, a las grandes necesidades que se habian
ido planteando. Precisaba entonces crear una nueva Constitucién. Consinti6
Carranza en convocar a un congreso constituyente. Para tal fin publico la ley
electoral que fijaba ias condiciones requeridas para ser diputado. Inutil es decir que

las elecciones se hicieron escogiendo a los adeptos al régimen politico acaudillado.

El 5 de febrero de 1917, se promuigdo en la ciudad de Querétaro la
Constitucién que hasta el dia de hoy nos rige, y en aquel entonces Venustiano
Carranza se convirti6 en el primer presidente en gobernar bajo un regimen
constitucional, es en ésta la etapa de nuestra historia, en donde con la promulgacion
de la misma nace un nuevo mecanismo que permite la eleccion de un presidente

constitucional.

2 FIX ZAMUDIO, Héctor. LA PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS HUMANOS ANTE
LAS JURISDICCIONES NACIONALES. Editorial Civitas UNAM. México. 1982. P. 100.
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En relacion a la promulgacion de la Constitucion de 1917, Antonio Carrillo
Flores refiere: “En 1917 se manifestd una vigorosa tendencia reformadora, populista
y nacionalista, que con el apoyo politico del mas brillante de los caudillos
revolucionarios, Alvaro Obreg6n, muchas veces triunfo sobre las ideas del Primer
Jefe Venustiano Carranza. Es verdad que ya no encabeza a la Carta de Querétaro
la declaracién filoséfica del articulo 1°. de la de 1857, sino una mas realista y
juridica acerca de las garantias individuales; pero el concepto y hasta la expresion
‘derechos del hombre’ se mantiene en el articulo 15.7'%

En el articulo tercero de dicha Ley Suprema Mexicana, queda aceptada la
libertad de ensenanza, la cual debera siempre de ser laica, en lo que se refiere a la
ensefianza primaria, ésta debe de ser obligatoria, quedando la condicionante de que
ninguna corporacién religiosa, ministro de algun culto o persona perteneciente a
alguna asociacién semejante, podria establecerse o dirigir escuelas de instruccion
primaria, ni impartir ensefianza personal en ningdn colegio, y en lo que respecta a
las escuelas primarias particulares, éstas podran establecerse siempre y cuando se

sujeten a la vigilancia del gobierno.

Cabe destacar que no sélo se prohibio a la iglesia el derecho de intervenir
en actividades de indole pedagodgica, ya que en el articulo 129 que después cambid
hacia el 130, se determinaba el nimero de ministros maximos que podian participar
en algun culto religioso y la cantidad de templos serfan determinados por el Estado.
Sdlo los sacerdotes mexicanos podrian ejercer su ministerio, pero carecerian de
derechos politicos y les estaba vedado censurar al gobierno y a las leyes del pals.
Habia muchas otras disposiciones que limitaban las libertades de la iglesia.
Carranza que no habia sido partidario de una legistacion francamente anticlerical,
no hizo una aplicacién estricta de algunos de los preceptos legales que le

parecieron demasiado radicales.

Por su parte en el articulo 27 constitucional quedaron plasmadas ciertas

disposiciones sabre el derecho de propiedad y la cuestion agraria y en el articulo

77 CARRILLO FLORES, Antonio. LA CONSTITUCION, LA SUPREMA CORTE Y LOS DERECHOS
HUMANOS. Ed. Porrga S. A. México, 1981.p. 231.
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123 quedaron plasmadas las relaciones obrero-patronal.

Otro articulo importante es el 115, con las bases para la organizacion del
Municipio Libre. Guillermo Floris Margadant S. refiere: “Esta Constitucion de 1917
fue una declaracion de guerra multilateral, dirigida a los hacendados, los patrones,
el clero y las compaiias mineras (que perdieron su derecho al subsuelo). El efecto
potencialmente peligroso de la constitucion, empero, fue suavizado por el hecho de
que Venustiano Carranza logré tranquilizar a la Iglesia y a las compafriias petroleras,
mediante promesas de que, bajo su régimen, la constitucion no tendria una eficacia
total ”'%®

Nuestra constitucion ha sufndo innumerables reformas, que en opinion de
Jorge Madrazo, estipula que: “Algunas de esas reformas han servido para fortalecer
el régimen de Derechos Humanos. Los principales Derechos Humanos que se han

incluido en el texto original de la Constituciéon son:

¢ La igualdad juridica de la mujer y el hombre (articulo 4° 31 de
diciembre de 1974).

¢ La proteccién legal en cuanto a la organizacién y el desarrollo de la
familia (articuto 4°, 31 de diciembre de 1974).

¢ El derecho a decir de manera libre, responsable e informada, sobre el
numero y espaciamiento de los hijos (articulo 4°, 31 de diciembre de 1974).

¢ El deber de los padres a preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades de la salud fisica y mental, (articulo 4°, 18
de marzo de 1980).

¢ El derecho a la proteccion a la salud, (articulo 4° 3 de febrero de
1983).

2 MARGADANT S. Guillermo Floris. INTRODUCCION A LA HISTORIA _DEL _DERECHO
MEXICANO. Op. Cit. Pag. 208.
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¢ El derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa, (articulo 4°, 7
de febrero de 1983). (articulo 6°, 6 de diciembre de 1977).

¢ Que los tribunales emitan sus resoluciones de manera pronta, completa

e imparcial. (articulo 17, 17 de marzo de 1987)."'%"

En 1920 Venustiano Carranza fue asesinado, con el siguiente régimen,
Alvaro Obregdén comienza una nueva fase del México modemo. Como ya se ha
senalado en parrafos anteriores la base del derecho constitucional sigue siendo
hasta la fecha la Constitucién de 1917. Asi mismo es importante destacar que la
Constitucidn vigente se aparta de la doctrina individualista, ya que considera los
derechos del hombre como un conjunto de garantias individuales que el Estado

concede u otorga a los gobemados.

Mireille Roccatti refiere al respecto: “En México, los derechos humanos han
sido reconocidos en todos sus documentos constitucionales, desde la Constitucion
de Apatzingan de 1814 hasta las Constituciones de 1824 y 1857, entre otras, y por

supuesto en la actual, vigente desde 19177

En cuanto a los derechos humanos en Mexico debemos tomar en cuenta
que antes de nuestra Constitucién actual (1917) se han elaborado diversos
documentos que contemplan los derechos humanos durante el Mexico insurgente y
la etapa independiente del siglo pasado. Evidencia de ello son la Constitucion de
Apatzigan en 1814 la Constitucion de 1824; la Constitucion de 1857 gue constituye
un generoso catalogo de derechos y libertades fundamentales del hombre; hasta
llegar a la Constitucion de 1917 y que hoy nos rige y que fue la primera en el mundo

con espiritu social, al asentar las bases de justicia social.

Refiere la Universidad Nacional Auténoma de México que: “La declaracién

mexicana de los derechos individuales en la Constitucion de 1917, otorga a nuestro

'% MADRAZO, Jorge. DERECHOS HUMANOS “EL NUEVO ENFOQUE MEXICANO®. Op. cit. Pag.
43,

" ROCCATTI, Mireille. LOS DERECHOS HUMANQOS Y LA EXPERIENCIA DEL OMBUDSMAN EN
MEXICO. Op. cit. Pag. 52.
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sistema politico como propdsito esencial, alcanzar la igualdad y la libertad
materiales del hombre, la incorporacion de los derechos sociales en la Constitucion
del mismo afio establece las bases de una nueva teoria constitucional que tiene por
objeto garantizar la eficacia real de las libertades del hombre y resolver la pugna
entre lo econémico y o social a favor de las clases y grupos desposeldos.””’

Una de las reformas mas importantes de derechos humanos en nuestro
pais, es el establecimiento del Ombudsman, cuyo concepto nace en Escandinava,
durante el ano de 1809, con la finalidad de restringir poderes a la monarquia y
vigilar el cumplimiento de la ley, el cual posee las caracteristicas siguientes: 1.- Su
independencia de los poderes publicos, 2.- Su autonomia que le permite
organizarse como lo estime conveniente; 3.- La designacion de su titular hecha por
el Parlamento; 4.- El caracter no coactivo de sus resoluciones; y 5.- La agilidad y

rapidez en la solucion de la controversia.

En México, existen antecedentes de la figura del Ombudsman segun nos
refieren José Luis Lépez Chavarria, German Flores Andrade y Myriam Alvarado
Hernandez, de la siguiente forma: “En el caso del estado mexicano, dicha figura
surgié primeramente, a nivel local, en el ordenamiento juridico de varias de nuestras
entidades federativas, entre las que destacan la Direccién para la Defensa de los
Derechos Humanos, en Nuevo Ledn (1979); el Procurador de Vecinos, en la ciudad
de Colima (1983); la Procuraduria para la Defensa del Indigena, en Oaxaca (1986);
la Procuraduria de la Montafia, en Guerrero (1987); la Procuraduria de Proteccidn
Ciudadana, en Aguascalientes (1988); y la Defensoria de los Derechos de los
Vecinos, en Querétaro (1988).”'%

Igualmente en el afio de 1985 se crea la Defensoria de los Derechos

Universitarios, ya que la tendencia por asegurar el respeto a los derechos humanos

T UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE BALANCE Y PERSPECTIVAS. Editorial Universidad Nacional Auténoma de México.
1983, Péag.15.

% LOPEZ CHAVARRIA, José Luis, FLORES ANDRADE, German y ALVARADO HERNANDEZ,
Myriam. EVOLUCION NORMATIVA DE LA COMISION NACIONALDE DERECHOS HUMANOS.
Editorial Comisién Nacional de Derechos Humanas, México. Pag. 11.
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se difundi6 rapidamente, creandose por consiguiente en 1989 la Procuraduria Social
del Departamento del Distrito Federal.

Sin embargo el punto culminante en la evolucion de éstos organismos lo
constituyd la creacién de la Comision Nacional de Derechos Humanos, mediante
decreto de 1990. La Comisién Nacional de Derechos Humanos, fue creada
mediante decreto de fecha 5 de junio de 1990, con el fin de frenar los abusos e

impunidad de las autoridades para con los gobemados.

Varios autores como Luis Carlos Cruz Torrero, Rodolfo Lara Ponte, Rosalia
Velazquez Estrada, y en particular Carlos Quintana Roldan, refieren cada uno en
sus obras respectivas que: “El mas lejano precedente de una institucion defensora
de los Derechos Humanos en el pais es la Procuraduria de Pobres, creada en San
Luis Potosi en 1847, bajo las ideas del ilustre liberal Don Ponciano Arriaga, quien
propuso el proyecto por el cual se estructuré como organo independiente con
amplias facultades de investigacién y que debia caracterizarse por su imparcialidad
comg para evitar que su actuacién estuviera bajo la presion de influencias de

caracter politico.

Dicha procuraduria estuvo organizada de tal manera que puede
encontrarse en ella un verdadero instrumento de fiscalizaciéon administrativa con las
funciones propias del Ombudsman.™'®

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, es creada no como una
forma supletoria del medio jurisdiccional para proteger garantias, sino como un
complemento para la proteccién de los derechos fundamentales del hombre. La
creacion de esta institucion significd un gran logro para el reconocimiento de los
derechos humanos, ya que con la creacion de la citada comision se da respuesta a
la creciente demanda social que impera en €sos momentos, cuyo fin sera el de

emitir recomendaciones para efecto de que se respeten los derechos del hombre.

1% QUINTANA ROLDAN, Carlos F. y DE SABIDO PENICHE, Norma. DERECHOS HUMANOS. Op.
Cit. Pag. 55.
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1.11. El Medio Ambiente al través de la Historia.

Gran parte de la distribucion y de la abundancia de la vida gue conocemos,
se desarrolld en las ultimas décadas de la Edad de Hielo. La historia de la
vegetacion de la Tierra durante éste periodo da buena indicacion del clima y de la

vida que en él prevalecian.

El problema central de la vida que podemos destacar, es la adaptacion a
las condiciones extemas que proporcionan los alimentos para la existencia y
subsistencia del ser humano, que de cierta forma también impiden y limitan la
expansion del mismo. Por lo que toda forma de vida tiene un minimo irreductible de
materiales creadores de energia, sin los cuales no son posibles el crecimiento y la
reproduccion. La luz, ta temperatura, la humedad, los alimentos, entre otros, son

esenciales para todas las especies en grados y combinaciones diferentes.

El problema de la supervivencia reside en el organismo vivo, no en el
medioambiente, la vida se distribuye saobre la tierra y se hace diversificada en
respuesta a las variadas cualidades del medic ambiente. Toda forma de vida
representa una adaptacidn temporal a las condiciones locales, y sus actividades
revelan la tendencia a lograr un estado aun mas satisfactorio de ajustamiento. De lo
anterior Amos H. Hawley refiere lo siguiente: "El medio de cualguier forma de vida
constituye una serie de circunstancias externas complejas, gue influyen positiva o
negativamente sobre las actividades del organismo.” "

El hombre, es un animal relativamente experto, ya que cuando se
encuentra desnudo, su tolerancia climatica es mas limitada que la de otros muchos
animales, ahora bien, su estructura fisiologica es tan poco especifica, que le
permite un mayor alcance de adaptabilidad que el que disfruta cualquier otra

especie de vida.

La expansion del hombre es muy amplia ya que llega desde los tropicos al

"% HAWLEY, Amos H. ECOLOGIA HUMANA. Segunda Edicién. Editorial Tecnos S. A.. Madrid.
1975. Pag. 31.
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artico, asimismo se encuentra en todas las fatitudes del mundo, en extremosos
cambios climaticos. La adaptabilidad de! hombre es ilimitada ya que diferentes
pueblos alcanzan el mismo fin, es decir la adaptacion en el medio ambiente donde
se desenvuelven, ya que por ejemplo en relacion a los alimentos, se dice que es
dudoso que exista algun organismo no toxico que no sea un objeto alimenticio

acostumbrado para algun grupo de hombres.

Ademas de lo anterior se aprecia una variedad ilimitada de técnicas para
obtener cobijo, para protegerse de los enemigos, para ordenar las relaciones
humanas entre otras que han ido evolucionando con el mismo hombre. La causa
principal de la adaptabilidad del hombre, esencialmente es su capacidad mental
superior, ademas de ofros rasgos fisioldgicos, tales como su posicién bipedal

erecta, el aparato laringeo y los pulgares opuestos.

El hombre, como toda criatura viviente, se encuentra implicado en la trama
de la vida, la asociacion con las diversas especies es una condicion necesaria para
la misma. La multiplicacidén de las técnicas para su satisfaccion ha servido para
implicar al hombre en el medio natural. EIl hombre moderno hace uso de una mayor
variedad de materiales, vegetales y animales, y sobre todo de ciertos materiales
minerales (que en tiempos primitivos, algunos pueblos lograron su manejo y
utitidad). En éste sentido, donde quiera que se encuentre el hombre, es parte

integral de una comunidad natural.

De lo anterior Sergio Rosas Romero, Bemabé Luna Ramos y Laura del
Valle Franco refieren lo siguiente: "Es importante mencionar que desde la aparicion
del hombre se ha observado su notable dependencia de la naturaleza. La actitud
predatoria del ser humano, hasada en formas de explotacion intensiva de recursos
naturales. asi como el paulatino dominio que el ser humano ha adquirido sobre la

naturaleza, han originado que el hombre se olvide de cuidar el medio ambiente.”""”

""" ROSAS ROMERO, Sergio, LUNA RAMOS, Bernabé y DEL VALLE FRANCO, Laura. MEXICO
EN LA COOPERACION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE.
Grupo Editorial Universitario. México. 2004. Pag. 1.
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El hombre difiere de ofras formas de vida en comparacién a otros
organismos que le rodean, por su estructura anatémica y fisiclogica. Una de las
caracteristicas principales es que el hombre es cmnivoro; ya que el hombre puede
vivir casi exclusivamente de alimentos vegetales o animales, en cierfos momentos y

lugares prefieren una combinacién de éstas dos formas de alimento.,

Instrumentos y técnicas que utilizé el hombre en un principic, le sirvieron
para la preparacion de alimentos, haciendo con eilo una gran variedad de materiales
organicos comestibies, incomestibles en su estado natural. Ninguna otra forma de
vida tiene acceso a un surtido tan diverso de objetos alimenticios y ninguna otra

especie ha ocupado tal diversidad de papeles.

La mayoria de los detalles de la vida prehistorica humana permanecen en
la oscuridad, sin embargo en los pueblos contemporaneos en lo referente a la
economia recolectora, ofrecen lo que es probablemente un paralelo préoximo al
hombre en su estado primitivo. Por tanto podemos sefalar que el alimento
canstituye el problema principal para lograr la supervivencia; ya que la vida entera
del grupo se centrd, se centra y se centrara siempre en la busqueda incesante de

alimentacion.

Los procedimientos para obtener alimentos son principalmente dos: el
primero de ellos es el relacionado a forrajear y el segundo que se encuentra
dedicado a arrancar raices. La domesticacion y el cultivo faltan absolutamente entre

los pueblos de la economia recolectora.

Como hemos visto, desde los tiempos remotos, el ser humano ha
dependido de los recursos naturales que ha proporcionado el medio ambiente en el
que se desenvuelve, al respecto Silvia Jaquenod de Zségon, refiere: “El ser humano
en un principio su existencia y supervivencia los basé, casi exclusivamente, en la
recoleccién de frutos y en la caza de animales salvajes, su relacion con el medio se
fue complicando paulatina y progresivamente, acelerando los procesos de deterioro
de los elementos naturales. Se puede considerar que comenzd a intervenir

efectivamente sobre procesos naturales, cuando inicid la recoleccién discriminada o
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selectiva de frutos y semillas, y eleccidon de animales en sus actividades de casa.
Pero, este tipo de intervenciones scobre la naturaleza, durante milenios de incidencia
humana no provocé un significativo deterioro o destruccion de la biosfera ™'

Las evoluciones ambientales han existido aiun antes de la aparicion del
hombre en la tierra, ya que la misma esta dividida por regiones; algunas son
calientes y otras frias; unas son altas y otras bajas: unas humedas y otras secas;
algunas con variaciones estacionales y otras sin ellas. La diversidad de 1as regiones
de la Tierra permiten explicar en cierto grado la diversidad de la vida. Paul A.
Colinaux refiere lo siguiente: "Uno de los aspectos notables de la naturaleza es la
enome diversidad de plantas. Las plantas estan totalmente fijas y viven
compenetradas en si mismas una al lado de la otra, por lo cual es dificil comprender

la razén por la cual viven en forma distinta.™""”

Los avances humanas de la caza, la recoleccion, el pastoreo, 1a agricultura,
han contribuido enormemente al surgimiento de la primera ciudad—estado y por
consiguiente a la consolidacion de los primeros destellos del establecimiento de la
nacion. Ya que en cada etapa se ha obtenido méas energia, se ha alcanzado
desplazar mayor cantidad de animales y se han aprovechado mas recursos gracias
a la posibilidad que han tenido los seres humanos de procrear un mayor numero de

hombres capaces de disfrutar de tales recursos siempre crecientes.

Por otra parte, cabe destacar que los problemas del medio ambiente han
existido desde que el hombre empez6 a tomar parte de ese medio ambiente para
sobrevivir, sin embargo es necesario sefialar que existieron comunidades (como los
hebreos) con conciencia ambiental, ya que éstos median la capacidad que tenian
las tierras en relacion al cultivo, observando que era necesario que: “se dejaran
descansar los suelos por lo menos uno de cada siete anos de cultivo, para que

éstos pudiesen recuperar su concentracion de nutrientes y, por lo tanto recuperar su

2 JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia. INICIANDO AL DERECHO AMBIENTAL. Segunda Edicion,
Editorial Dikynson. Espafna. 1999. pag. 40.

"2 COLINVAUX, Paul A. INTRODUCCION A LA ECOLOGIA. Editorial Limusa. S.A. de C.V..
México. 1980. Pag. 643.
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fertilidad normal.” * asegura Francisco Szekely.

Los actuales ecosistemas del mundo son producto de miles de millones de
afnos de evolucion, tiempo durante el cual han sucedido infinidad de cambios y
acontecimientos, que de cierta forma redundaron en el ocrigen, desarrollc y
diversidad de los seres vivos, incluyendo al hombre. Cabe destacar en éste aparta
que los problemas del medio ambiente han preocupado al ser humano desde hace

muchos aros.

Ya que en la investigacion de la presente tesis, hemos encontradc que
existen antecedentes de las preocupaciones filosoficas que surgieron por el
deterioro del medio ambiente, una muestra de ello nos lo da Sergio Rosas Romero,
Bernabé Luna Ramos y Laura del Valle Franco, al decir que: “Un ejemplo claro de
ello son Platon y el antiguo filésofo chino Mencio, que expresaron su preocupacion
por ia destruccion de la tierra, que se producia a consecuencia de la deforestacion y
el sobre pastoreo frecuente en esos dias. Uno de los temas basicos de la
problematica del medio ambiente, la relacion entre la poblacién y los recursos
necesarios para su sobre vivencia."''?

Una de las principales causas del deterioro del medio ambiente lo sigue
siendo en mayor proporcion la sobrepoblacion, es decir el asentamiento de varios
hombres en un mismo lugar. La antigua Babilonia fue, aparentemente, el primer
caso conocido de congestion urbana, que se origind por la alta densidad poblacional
respecto a las estrechas avenidas en que los babilonios transitaban. Desde
entonces habia una clara conciencia del peligro que corria el ecosistema, ya que
comenzaron a adoptar conductas encaminadas a la proteccion y prevencién del

medio ambiente.

Otro claro ejemplo es la antigua Grecia, ya que existen datos que nos

""" SZEKELY, Francisco. EL MEDIO AMBIENTE EN MEXICO Y AMERICA LATINA. Editorial Nueva
Imagen. México. 1978. Pag. 10.

'"® ROSAS ROMERO, Sergio, LUNA RAMOS, Bemabé y DEL VALLE FRANCO, Laura. MEXICO
EN LA COOPERAQCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE.

Op. Cit. Pag. 2.
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indican que existieron reglamentos sobre el ruido que surgia del centro de las
ciudades helénicas el cual fue el punto central del moderno Derecho Ecolégico.
Asimismo, en la antigua Roma se sancionaban los dafios originados a las
propiedades agricolas. ya que se prohibia la construccion de talleres susceptibles

de provocar humos, o verter aguas sucias en el fundo del vecino.

Por ello es que no concordamos en lo que sefialan algunos autores al
referir que hace tan solo cuarenta afios el medioc ambiente no constituia una
preocupacién mundial; y que fue en los afos 60 cuando Rachel Carson publico el
libro La Primavera Silenciosa, cuando se advirtid sobre los problemas que
atentaban contra la naturateza; y que por tales declaraciones de alerta, la industria
quimica traté de minimizar su importancia, sin embargo fue en los Estados Unidos

de América cuando se inicié un importante movimiento ecologico.

Por tanto es preciso que destaquemos otro antecedente importante, el cual
podemos ubicar dentro de la etapa contemporanea y es el que se refiere y trata
principalmente de la preocupacion del hombre sobre el medio ambiente, cuyo
principal exponente lo es la Conferencia de las Naciones Unidas de 1972, en el cual

se advirtio la necesidad urgente de preservar al entormo natural.

En la década de los 70's la Asamblea General de la Naciones Unidas
decidié convocar a una Conferencia sobre el Medio Ambiente, la cual se celebré en
Estocolmo en 1972, y puso en evidencia por una parte, la division entre paises
desarrollados y subdesarrollados y por la otra la brecha existente entre el

capitalismo y el sistema comunista.

En el primer caso, Occidente planteaba una politica de proteccién al medio
ambiente que resultd inaceptable para los paises en desarrollo y en el segundo
caso el Estado considerd el problema del deterioro de ese medio como un asunto
del capitalismo industrial y del imperialismo. No cbstante, se logro crear el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, (PNUMA), con sede en Nairobi,

Kenya.
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Los arnos 80's conocidos como “la década perdida para América Latina’,
fueron parcialmente disipados también para el medio ambiente, debido en parte a la
prioridad que se dio a los siguientes problemas: Afganistan, la guerra en Iran, el
conflicto centroamericano y a todas las incompatibilidades de la Guerra Fria; los
niveles de armamentismo se dispararon, hubo utilizacion de armas quimicas, la
carga de la deuda extema agobid al Tercer Mundo, los ensayos y el armamentismo
nuclear prosiguieron su carrera suicida por lo que los paises no dedicaron los

recursos necesarios para proteger la tierra y buscar un desarrollo sustentable.

A pesar de todo ello, la Comisibn Mundial para el Medio Ambiente y el
Desarrollo, presentd en 1987 el Informe Brundtland (la comisién estuvo dirigida por
la presidenta del gobierno noruego Gro Harlem Brundtland), dicho reporte significo
un importante paso para la concientizacion de la necesidad de proteger el medio

ambiente.

German Ramirez Bulla, al respectoc serala: “Dicho reporte significd un
importante paso para la concientizacion de la necesidad de proteger el medio
ambiente. Se trata de la construccién de una ética nueva, de una nueva estética, de
una simbolizacion que permita la paz con nosotros y conllevé a tener que soportar
unas condiciones creadas por él mismo, que ponen en peligro a las generaciones
futuras y exponen a las presentes a la contaminacién y al deterioro de las
condiciones de vida, sin que en el derecho se hubiesen incorporado, hasta hace
algunos afios, normas necesarias para que existiese un comportamiento mas
responsable con la propia existencia del hombre y sin que en los umbrales del afio
2000 haya una cultura ecologica que reemplace a la cultura del consumismo y de la
destruccion del medio.”"'"®

El derecho a un ambiente sano, al igual que el derecho al desarrollo, es una
prerrogativa reciente y ya no se refiere a la relacién norte/sur, por lo menos de
manera prioritaria, sino al hecho de que el crecimiento urbano y el desarrollo

tecnolégico ha causado profundos dafos a la naturaleza, amenazando, con ello, el

" RAMIREZ, BULLA Geman. POLITICA EXTERIOR Y TRATADOS PUBLICOS. Editorial
Universidad Externado de Colombia. Bogota Colombia, 1999. Pag. 91.
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habitat natural de los seres humanos.

José Baigorri Gofii, sefala al respecto: “La revolucion tecnolédgica ha puesto
un profundo cambio en las relaciones de los seres humanos entre si y, también, en
sus relaciones con la naturaleza y con el contexto ¢ marco de convivencia. Las
modernas tecnologias de la informacién han permitido establecer unas
comunicaciones a escala planetaria y ello ha posibilitado que se adquiera una
conciencia de los peligros mas acuciantes para la supervivencia de la especie
humana. Entre estos peligros hay que destacar: los que provienen de la division,
cada vez mas profunda, de los hombres en pobres y ricos, el deterioro y Ia
destrucciéon del medio ambiente, asi como la evolucion de la industria armamentista
que hace posible, por primera vez en la historia, que una guerra pueda acabar con
toda la humanidad.”""’

La lucha por éste derecho, busca garantizar un medio ambiente saludable y
equilibrado, y es reivindicado por los sectores de la poblacidn que se preocupan por
el futuro del planeta y por la calidad de vida que les legaremos a las siguientes
generaciones.

A lo anterior Bedin Antonio Gilmar refiere lo siguiente: “Este derecho fue
reconocido inicialmente por el Pacto Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (articulo 12, b) y se consolido con la Declaracién Universal de
los Derechos de fos Pueblos, que asi o prescribié en su articulo 16: Todo pueblo
tiene derecho a la conservacion, a la proteccidon y al mejoramiento del medio
ambiente.”""®

Tan grande es la preocupacion de los hombres por el ambiente, que existen
antecedentes en diversos paises. Ya que por su parte M. Tarcisio Navarrete,
Salvador Abascal C. y Alejandro Labrie E. refieren lo siguiente: “Por ejemplo, el

derecho a un medio ambiente sano ya se encuentra dentro de diversas

""" BAIGORRI GONI JOSE, Antonio y otros. LOS DERECHOS HUMANOS, UN PROYECTOQ
INACABADQ. Op. Cit. Pags.. 45 y 46.

¥ GILMAR, Bedin Antonio. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL NEOLIBERALISMO. Editorial
Magisterio. Colombia. 2000. Pags. 99.
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constituciones del mundo. Su importancia es cada vez mayar, en la medida en que
la humanidad toma conciencia del deterioro ecolégico que el sistema industrial
moderno ha provocado, asi como un estilo de vida donde la produccién y consumo
arrasan literalmente con los ecosistemas y los recursos naturales.”""®

En conclusidén manifestamos que el derecho al medioc ambiente sano esta
reconocido en las principales declaraciones internacionales actuales de derechos

humanos de dos formas distintas, aunque convergentes:

a) Genéricamente, a través del reconocimiento del derecho a la vida,

entendiéndose en todas sus acepciones.

b) También esta reconocido de una forma genérica éste derecho a través

del reconocimiento del derecho a la salud.

Mercedes Franco del Pozo refiere lo siguiente: "La soberania permanente
de los Estados sobre sus recursos naturales va a ser un principio inamovible,
reiterado en numerosas ocasiones por la Asamblea General, pero es una soberania
que obliga a los Estados a no causar danos al medio ambiente, tanto dentro de su
territorio como fuera de él. Este principio se vuelve a confirmar en la Carta de
Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados de 1874 (arts. 2 y 30), la Carta
Mundial de la Naturaleza de 1982 en su punto 21 (parrafo d) y e) y 22, y en la
Declaracion de Rio de 1992, la cual reproduce el Principic 21 de fa Declaracidn de
Estocolmo casi en los mismos términos."'?°

En Rio de Janeiro entre junio 3 y 14 de 1892, conocida también como La
Cumbre de la Tierra, se realizd una reunion mundial que adoptd una estrategia para
detener e invertir la degradacién del medio ambiente y lograr acuerdos para
alcanzar un desarrollo sostenible. En la Cumbre de la Tierra se firmaron tres

declaraciones: ta Declaraciéon de Rio sobre el Medio y el Desarrollo, sin fuerza

""* NAVARRETE, M. Tarcisio, ABASCAL C., Salvador. y LABRIE E. Alejandro._LOS DERECHQS
HUMANOS Al ALCANCE DE TODQS. Op. Cit. Pag. 151.

W FRANCO DEL POZO, Mercedes. EL _DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE
ADECUADOQ. Editorial Universidad de Deusto. Bilbao. Espana. 2000.P4g. 61.
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juridica obligatoria, de principios para un consenso mundial respecto de la

ordenacion, la conservacion y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo.

El 5 de junio de 1992 se adoptd el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y
como un antecedente relacionado directamente con la Cumbre, en mayo 5 de 1992,
un mes antes de su celebracion, se habia acordado en New York el texte de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Cambio Climético, aprobado en
Colombia por medio de la Ley 164 de 1994. E! compromiso que {enemos como
seres humanos para conservar el medio ambiente es muy grande ya gque como
hemos estudiado, durante toda la existencia del ser humano siempre ha existido el
medio ambiente, el cual ha sido un factor determinante para la sobrevivencia y

evolucitn del hombre en todos sus aspectos.

Es importante sefalar lo que German Ramirez Bulla refiere; “el objeto de la
ecologia, entendida mas como compromiso vital con la existencia que como la
disciplina académica, es comprender y preservar las condiciones del planeta tierra
que permiten, estimulan y favorecen la existencia de la vida; buscar un acceso
equitativo de los seres vivos —en especial de los seres humanos- a la energia
procedente del sol, directamente o a través de los ‘intermedianios’ y canales
energéticos, como el aire, el suelo, los combustibles, los bosques y los alimentos;
fograr un acceso igualmente equitativo a las oportunidades de transformacion
constructiva del mundo.”*”’

Es de suma importancia mencionar que en México en 1987 en e! Distrito
Federal, se tomaron medidas especiales para proteger a la nifez de la
contaminacion, especialmente durante las horas matutinas del invierno,. Por lo que
Petréleos Mexicanos mejor conocidos como PEMEX, mostrd su buena voluntad,
transfiriendo la refineria de Azcapotzalco, a un lugar en donde fue menos peligrosa

la contaminacion en el Valle de México.

Por otra parte la entrada de México en la fase de produccion de electricidad

2" RAMIREZ, BULLA German. POLITICA EXTERIOR Y TRATADOS PUBLICOS. Op. Cit. Pag. 91.
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mediante procedimientos termonucleares se acompand de poderosos maovimientos
civico de protesta, que no lograron impedir la puesta en marcha de la planta de
Laguna Verde, aunque posiblemente hayan sido ttiles para inducir a las autoridades
hacia mayores precauciones. El creciente interés del publico por la materia
ecolagica, y la progresiva involucracion de ONG’s al respecto, condujo hacia la
promulgacion de una tercera ley federal sobre la ecologia, la actual ley General del

Equilibrio Ecolbgico y la Proteccién al Ambiente.



CAPITULO I

CONCEPTOS FUNDAMENTALES RELACIONADOS A LOS DERECHOS
HUMANOS, AL DERECHO PENAL Y MEDIO AMBIENTE.

Una vez realizada la exposicion historica de los derechos humanos en el
capitulo anterior, creemos conveniente adentrarnos al estudio de los derechos
humanos en su concepto juridico, analizar su naturaleza, el objeto de dichos
derechos. las caracteristicas y clasificacion, y porque el tema no puede entenderse
aislado, también consideramos importante estudiar los conceptos de Medio

ambiente, Derecho Ambiente y Derecho Penal.

Es importante mencionar que todo ser humano nace en una sociedad, en
donde va aprendiendo ejemplos de conducta, y con los cuales vive toda su vida. Por
lo tanto podemos decir que el reconocimiento de los derechos humanos es el
resultado de diversas luchas sociales en demanda de mejoras en las condiciones de
vida de las personas, y que a través de la historia ayudaron a crear conciencia de la

importancia de tales derechos mediante su garantia por el Estado.

Al respecto Héctor Rodriguez Espinoza refiere lo siguiente: “Los Derechos
Humanos son el resultado de las circunstancias econdmicas, politicas y sociales de
cada época —expresan en cada momento histérico las exigencias de dignidad,
libertad e igualdad-, por lo cual es posible afirmar que se encuentran en constante

ni22

evolucion.

Es evidente que en la actualidad los derechos humanos tienen una
aceptacion  universal y reconocimiento en documentos, Constituciones,
convenciones, tratados y pactos intemacionales. Por tanto la denominacion
derechos humanos se ha ido generalizando de tal suerte que ya es comun en el

lenguaje de nuestros dias.

2 RODRIGUEZ ESPINOZA, Héctor. DERECHO AL DESARROLLO, DERECHOS HUMANOS Y
DEMOCRACIA EN MEXICO Editorial Porrua. México. 2001 Pag 1.
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Sin embargo, si bien es cierto que existe consenso en el contenido esencial
de dichos derechos y la trascendencia de su consagracion y efectividad, tal
coincidencia no existe al momento de utilizar un término o expresion para designar

esa materia.
2.1. Concepto de Derechos Humanos.

Atendiendo diversas épocas y regiones, los hoy llamados derechos
humanos han recibido diversas denominaciones, por lo cual la terminologia es

abundante y en ocasiones confusa.

De ésta forma, entre los diversos términos o expresiones encontramos los
siguientes:. derechos innatos, derechos naturales, derechos individuales, garantias
individuales, garantias constitucionales, derechos fundamentales. derechos de la
personalidad, derechos del hombre, derechos subjetivos publicos, derechos

esenciales del hombre, libertades publicas, entre otras.

Los derechos humanos componen una cadena de valores, exaltados a la
categoria de normas juridicas, que regulan la vida humana. Son por asi decirlo, una
serie de conclusiones practicas a las que ha llegado la humanidad entera después

de miles de afos y de luchas concretas, que le han permitido vivir civilizadamente.

De lo anteriormente sefalado Narciso Martinez Moran refiere: “Los
Derechos Humanos representan el conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, permiten realizar las exigencias de la dignidad, Ia libertad e
igualdad humanas, las cuales han de ser reconocidas positivamente por todos los
ordenamientos juridicos, tanto a nivel nacional como internacional. Pero no
debemos olvidar nunca gque los Derechos Humanos son de todos, pertenecen a

todos los hombres, tienen vocacion de universalidad.”'?

Al hablar de derechos humanos, debemos analizar el significado de los

mismos y delimitar que cuestiones se pretenden abarcar. A través de la

2 MARTINEZ MORAN, Narciso. UTOPIA Y REALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. Editorial
Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Madrid 1999. Pag. 25.
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investigacion hemos notado que dicha concepcion es bastante discutida, inclusive al
hablar de ella se ha tornado necesario aludir a otros conceptos tales como derechos

del hombre, libertades publicas y garantias, entre otras.

Luis Bazdresch, sefiala que: “Es dificil dar una definicion exacta y precisa
de los derechos humanos, porque agrupan hechos y facultades disimbolos y con
distintas caracteristicas y efectos: los autores hacen exposiciones a veces muy
extensas y eruditas, sobre el origen y naturaleza de esos derechos, pero casi

ninguno concluye con una definicion propiamente dicha*. '

Como se puede apreciar, es muy dificil encontrar un concepto de derechos
humanos que abarque realmente lo que se pretende, ya que bajo éste término se
designas diferentes prerrogativas de naturaleza diversa, lo cual hace casi imposible

agrupar sus caracteristicas para conformar un concepto general,

Malo Camacho, por su parte sostiene que: “Los derechos humanos se
reconocen como un conjunto de valores estimados intrinsecos a la condicion del ser
humano, para su desarrollo en cuenta tal, unido a aquel primer grupo de derechos
enunciados como individuales. De esta concepcion se deriva la relacion directa
entre libertades fundamentales y derechos humanos insertos en las propias

garantias individuales.™*”

Cabe destacar que la denominacién que da el autor anterior, es igual a
aquella que consagra a los derechos humanos como derechos individuales, ya que
se ve marcado el predominio de la ideologia individualista, al considerarlos como
pertenecientes al hombre individualmente considerado en su connotacion de

persona fisica, centro y razon de ser de todas las instituciones politicas y scciales.

Por su parte Sarre, sostiene que: “Los derechos humanos representan un

conjunto de valores tales como la justicia. la libertad y la igualdad. Los derechos

' BAZDRESCH, Luis. GARANTIAS CONSTITUCIONALES. CURSO INTRODUCTORIO
ACTUALIZADO. Cuarta Edicion. Editorial Trllas. Mexico. Pag. 34.

ZMALO CAMACHO, Gustavo. LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL_(INSTRUMENTOQS DE PROTECCION). Editorial. Obra Juridica Mexicana. Meéxico. 1988.
Pag. 4623.
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humanos surgen y se fundamentan en la nocién de dignidad humana, lo que implica
que por el solo hecho de pertenecer a la especie humana, todo individuo posee un

1253

gran valor y esta destinado a cumplir una tarea.

Tal parece que el autor anterior, se engancha en la definicion que la
doctrina nos ha dado en referencia a las derechos subjetivos publicos, puesto que
dicho término se refiere esenciaimente al caracter originario de éstos derechos,
pues resultan ser basicos y esenciales para el hombre y su realizacion plena.
Tambien hace énfasis en la idea de que éstos derechos son el fundamento de otros

derechos derivados y mas personales

Recordemos pues que los derechos humanos se hacen efectivos mediante
(y hasta podemos afirmar sin error a equivocamos que unicamente) un orden
juridico, el cual debe de establecer limites y responsabilidades para el Estado y
facultando a los individuos en lo civil, economico, social y cultural, a fin de responder
a las necesidades de la existencia humana y promover un desarrollo pleno, tanto en

lo material como en lo espiritual.

Por lo tanto, como se puede observar tristemente los autores anteriores no
dan una definicion original del termino “derechos humanos”, y han cometido el error
de equipararlos con las garantias individuales que consagran las Constituciones,
puesto que como se ha constatado a lo largo de la presente investigacion, los
derechos humanos son elementos intrinsecos al hombre, puesto que forman parte
de él en sus cuatro etapas de vida. (nacer, crecer. reproducirse y morir) y mientras
tanto las garantias individuales son el reconocimiento de algunos de los derechos
que tiene el individuo dentro de una sociedad, puesto que el hombre al ser un ente
cien por ciento social adquiere ciertos compromisos tanto con sus congéneres,
como con sus gobernantes, es decir adquiere tanto derechos como obligaciones,

con la finalidad de alcanzar el bienestar comun.

Por su parte Rosa Maria Gasque, refiere que: “si los derechos humanos

% SARRE, Miguel. GUIA DEL POLICIA.. Segunda Edicion. Editorial Comisién Nacional de
Derechos Humanos, México. 1992. Pag 27.
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son las garantias individuales establecidas en la Constitucion, lo que no sea
garantia individual no sera derecho humano. Si los derechos politicos no son

garantias individuales entonces no son derechos humanos?.” '%’

Por tanto como lo hemos manifestado en parrafos anteriores, concordamos
con lo dicho por Gasque, ya que sin afan de ser repetitivos, los derechos humanos
nacen como elemento sine qua non del individuo mientras tanto los garantias
individuales, son solo el reconocimiento de algunos derechos que posee el individuo

dentro de la sociedad a la que pertenece.

Por otra parte cabe sefialar que dentro de la teoria, algunos autores dan la
definicién de los derechos humanos en un doble aspecto, tal y como es el caso de
Magdalena Aguilar, ya que la misma refiere que los derechos individuales: “son
todos aquellos derechos que liene una persona por el simple hecho de serlo, por lo
tanto son un conjunto de normas juridicas gue imponen deberes al Estado y
conceden facultades a las personas, provistas de sanciones para asegurar su

efectividad”.'*®

Sin embargo nosotros opinamos reiterada y fimemente que en efecto, si
bien es cierto que los derechos humanos son aquellos que tienen todas las
personas por el simple hecho de serlo, también lo es, que no todos los derechos
humanos estan plasmados en una norma juridica y ni mucho menos que en la

actualidad existen sanciones efectivas para su proteccién.

Otro claro ejemplo lo encontramos en lo que ha establecido Alesandro
Baratta, ya que él considera que los mismos tienen un doble aspecto, lo anterior se
puede corroborar en lc que a continuacion se transcribe: “El concepto de derechos
humanos cumple una doble funcién. Primera, una funcién negativa concerniente a
los limites de la intervencion del estado. Segunda, una funcion positiva concerniente

a la definicion del abjeto posible, pero no necesario de la tutela del Estado. En este

' GASQUE, Rosa Maria_ GACETA UNAM. numero 1749 de junio de 1993.
28 AGUILAR CUEVAS, Magdalena MANUAL DE CAPACITACION DE DERECHOS HUMANOS.
Comision Nacional de Derechos Humanos. Méxica. 1991.
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contexto, ‘la idea de democracia y de la soberania popular, son los principios guia
para la transformacién del estado, no sélo hacia el modelo formal del Estado de
derecho, sino también hacia el modelo sustancial del estado de los derechos

»12%

humanos.

De lo anteriormente citado podemaos opinar que si en la realidad se aplicara
lo dicho por el autor anterior, el ciudadano tendria asegurada la proteccion de sus
derechos humanos, y por ende el de sus garantias individuales, y no habria
necesidad de solicitar la proteccion de la autoridad federal, para salvaguardar los
mismos, por 1o que nos atrevemos a manifestar que éste concepto se basa en una

utopia.

Los derechos humanos derivan y responden a la problematica de la
diferenciacién de la sociedad modema. Hacia el interior del sistema juridico los
derechos humanos cumplen con la importante funcion de mantenerlo abierto, ya
que son el vehiculo para traducir € incorporar las demandas sociales al derecho; por
tanto pretenden controlar la legitimidad de sus normas. Los derechos humanos
tienen entonces una funcién similar a la que antiguamente se le asignaban en el

derecho natural.

En otra dimensién, los derechos humanos constituyen posibilidades de
movilizacion individual o colectiva, para lograr la creacion, el reconocimiento o la
institucionalizacion de demandas sociales basicas por parte del aparato juridico-
politico. Por eso se dice que los derechos humanos se presentan a la conciencia

humana como una necesidad o exigencia inmediata e incondicional que poseen.

Es importante adentrarnos en los conceptos que en nuestro pais existen y
que se encuentran plasmadas sobre derechos humanos, al respecto Miguel Sarre
refiere: "Nuestra Constitucion ha definido al nucleo central de los derechos humanos
como ‘garantias individuales, que son el conjunto de derechos y libertades minimas

indispensables para el respeto del ser humano en nuestra sociedad y que

2 BARATTA, Alesandro. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL MINIMO. Editorial Siglo XXI.
México. 1988. Pag. 31.
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constituyen un limite a Ia actuacion del estado "™

Como podemos observar en la siguiente definicion, en nuestro pais se
encuentran ptasmados en nuestra Constitucion algunos derechos humanos, a los
que se les ha denominado garantias individuales, sin embargo, en ésta época los
derechos que no se encuentran contemplados en nuestra Constitucion no son

respetados. tal y como lo estudiaremos en el capitulo correspondiente.

Héctor Rodriguez Espinoza, refiere que: “En México se considera a los
Derechos Humanos como todas aquellas facultades, ventajas y libertades que tiene
toda persona por el hecho de que sea humano. Para su invocacion y respeto es
necesario que estén establecidos en la Constitucion politica o en los Tratados

firmados por nuestro pais con Qrganismos Internacionales”. '’

De la definicion anterior observamos que los derechos humanos emanan
especialmente de la naturaleza del ser humano, dicho en otras palabras
posiblemente mas claras, son aquellos derechos que la misma naturaleza le confirié
al hombre. De dicha definicion se puede perciblr una concepcién eminentemente
naturalista, dejando de lado al individuo como miembro de la sociedad, y limitando

la participacién de ésta al respecto de los derechos.

Es importante manifestar que: "la finalidad del derecho es hacer posible la
vida social de los hombres encausando su conducta externa, a través de normas
juridicas que se imponen por medio del poder coercitivo del Estado, cuya
sistematizacion esta inspirada en ideas del mas alto calor ético y cultural para

»132

obtener la paz y seguridad sociales™ ™, refiere Carlos R. Terrazas.

De lo anterior opinamos que si se promoviera a la cultura con la finalidad de
fomentar los valores para respetar y hacer respetar los derechos humanos de

nuestros semejantes, provocaria la creacion de una nueva forma de vida, donde los

' SARRE, Miguel. GUIA DEL POLICIA. Op. cit. Pag 27.

'*' RODRIGUEZ ESPINOZA, Héctor. DERECHO AL DESARROLLO, DERECHOS HUMANOS Y
DEMOCRACIA EN MEXICO. Op. Cit. Pag. 1.

"7 TERRAZAS, Carlos R.. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS SANCIONES PENALES EN
MEXICO. Op. Cit. pag. 59
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derechos humanos fueran la base del desarrollo de los sujetos, y la cual tendria
como consecuencia una transformacion del individuo o individuos en miembros
productivos que respetarian y harian respetar los principios con los cuales
crecieron, por lo que debemos destacar la importancia que tiene la educacién en

éste proceso.

Por su parte el Diccionario Juridico Mexicano, refiere la siguiente definicion
de derechos humanos, y.el cual nos marca que son el: “Conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social

y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia a todas ellas, que se

222

n*32

reconocen al ser humano.

Concepto del cual se desprende, que los derechos humanos abarcan una
globalidad de aspectos de la vida del hombre, tanto individual como grupalmente,
sin embargo debemos hacer hincapie, sobre la marcada diferencia que existe entre

éstos (derechos humanaos), y los medios o formas de garantizarlos.

La concepcion de los derechos humanos ha sido diversa, como diversa ha
sido la forma en la que se han denominado por tanto consideramos importante
sefnalar y definir algunos de éstos sinonimos, por 1o que cabe aqui retomar la idea
plasmada por Carlos Terrazas, al sefnalar el mismo que: “Acorde con diferentes
épocas, han sido diversos los derechos aludidos y también sus denominaciones. Se

les ha llamado:

1. Derechos naturales. Expresibn no desacertada, ya que los

derechos de que se trata tienen su fundamento en la naturaleza humana.

2. Derechos innatos u originales. Calificativos que se usaron para
contraponerlos a los derechos adquiridos o derivativos, queriendo significar que los
primeras nacen con el hombre. sin requerir ninguna otra condicion, mientras que los

segundos, para existir concretamente, necesitan de un hecho positivo.

' Instituto de Investigaciones Juridicas. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo D-H.
Editorial Porriia, S.A. México. 1987. Pag. 1063.
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3. Derechos individuales. Expresion muy frecuente en épocas en que
la filosofia y las ideologias politicas estaban impregnadas de individualismo. Tiene
un sentido mas limitado que el de los antiguos derechos naturales y de los hoy
llamados Derechos Humanos. Como el hombre es un ser social por naturaleza,

todos los derechas. en realidad. son sociales e individuales.

4. Derechos del hombre y del ciudadano. Nomenclatura con un
significado histérico e individualista, correspondiente a una época en la que se
estimaban en peligro y necesitados de defensa los derechos del hombre,

considerado éste individualmente y como ciudadano, frente al poder del Estado.

5. Derechos del hombre. del ciudadano y del trabajador. La clasica
denominacion de derechos del hombre y del ciudadano, es amplia tomando en
cuenta la importancia que en los tiempos actuales han adquirido los derechos
sociales de los trabajadores. por lo cual se da a los Derechos Humanos la

calificacion de derechos del hombre, del ciudadano y del trabajador.

6. Derechaos fundamentales o derechos esenciales del hombre. Estas
denominaciones prescinden de la distinciébn entre hombre, ciudadanos vy
trabajadores. Los derechos humanos, considerados en su significacién mas propia,
son a la vez, fundamentales por cuanto sirven de base a otros mas particulares y
estan intimamente relacionados a la idea de la dignidad humana. Son esenciales en

cuanto son derechos permanentes e invariables, inherentes al hombre.

7. Libertades publicas. Constituyen una categoria peculiar cuyo
significado hace referencia a aquellas facultades o esferas de accién auténoma de
los individuos o de los grupos. gque han sido expresamente reconocidas vy
garantizadas por el ordenamiento juridico positivo frente a la intervenciéon del
Estado. Puede afirmarse que el término de libertades publicas surgio como
resultado de una cuidadosa integracion progresiva, de los dos conceptos originanos:
el de derecho del hombre o derechos naturales y el de derechos del ciudadano o
derechos civiles. Asi dentro del ambitc especifico de los derechos civiles, se habria

formado la categoria de los derechos o libertades publicas como concepto
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formulado en contraposicién al de los derechos civiles privados.

8. Derechos subjetivos. José Castan Tobefas. citando al profesor
Legaz, quien considera los derechos, subjetivos como expresion de atributos de la
personalidad, nos dice que ‘podrian dividirse en derechos fundamentales de la
persona, derechos estatutarios son para él, aquellos en que el sujeto se encontraba
en relaciones de comunidad y de organizacion. Los derechos subjetivos
propiamente dichos son aquellos otras en que el sujeto se encuentra en relaciones
de coordinacion y en que predomina el sentido de libertad sobre el de funcidn. Asi
los derechos fundamentales de la persona son una subespecie de los derechos

subjetivos, cuando menos en el sentido amplio de éstos ultimos.

9. Derechos publicos subjetivos. Estos derechos en buena medida
son producto de! intento de positivacion de los derechos naturales e innatos.
Constituyen una categoria historica construida para adaptar la idea de los derechos
del hombre a las condiciones de la época y a las necesidades impuestas por el
estado liberal de derecho. Su sentido de libertades limitadoras del poder del
Estrado, de esferas de interés privado, los configuran como derechos que reciben

su fuerza del reconocimiento otorgado por el ordenamiento juridico estatal.

10. Derechos de la personalidad. Son éstos los que se ejercitan sobre
la propia persona ¢ mas propiamente, sobre determinadas cualidades o atributos,
fisicos o morales, de la persona humana. Su teoria es muy moderna y pertenece,
sobre todo, al derecho privado. Responde al propésito de que sean reconocidos
tales derechos como una nueva categoria de derechos privados dotados de

proteccion civil.”'*

Dentro de la clasificacion a la que nos referimos, Terrazas hace alusion a la
denominacidn que en la doctrina refiere a los derechos humanos, concibiéndolos
como derechos naturales, ya que atribuye al caracter humano una serie de
cualidades connaturales que deben ser protegidas y respetadas dada su

importancia, por lo gque nosotros opinamos que es fundamental considerar al

' TERRAZAS, Carlos R. LAS CONSTITUCIONES POLITICAS DE MEXICO. Op. cit. Pag. 14.
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concepto que nos ocupa, como derechos de orden natural dotados exclusivamente

al género humano.

De la clasificacion antes citada, podemos concluir que los derechos
humanos son el conjunto de facultades e instituciones que en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad e igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional.

De todo lo antes manifestado, concluimos que el término de derechos
humanos, se debe analizar con detenimiento, ya que como lo hemos observado,

dicha concepcién es muy discutida.

Sobre el punto anterior Luis Bazdresch, refiere que: "Es dificil dar una
definicion exacta y precisa de los derechos humanos, porque agrupan hechos y
facultades disimbolos y con distintas caracteristicas y efectos; los autores hacen
exposiciones, a veces muy extensas y eruditas, sobre el origen y naturaleza de esos

derechos, pero casi ninguno concluye con una definicion propiamente dicha.”**®

De lo anterior, podemos decir que es muy dificil encontrar un concepto de
derechos humanos que abarque realmente lo que se pretende, ya que bajo éste
término se designan diferentes conceptos de la naturaleza de los derechos
humanos, lo cual hace casi imposible ligar sus particulariedades, para asl conformar

un concepto general.

Asimismo pedemos observar que los derechos humanos son derechos que
poseen los hombres. Estos privilegios son las pautas que orientan la convivencia

humana y tienen como punto de partida los principios de libertad y de igualdad.

Los derechos humanos cumplen una funcidon determinada, dentro del orden
social y para entender lo siguiente es importante saber que es derecho, Jesus

Rodriguez y Rodriguez refiere lo siguiente: “Cuando hablamos de la palabra

3 BAZDRECH, Luis GARANTIAS CONSTITUCIONALES: CURSO INTRODUCTORIOQ. Op. cit.
Pag. 34.
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derecho, hacemas hincapié en un poder o facultad de actuar, un permiso para obrar
en un determinado sentido o para exigir una conducta de otro sujeto. Son llamados
humanos porque son del hombre. de la persona humana, de cada uno de

nosotros"'**

2.2. Sujetos.

Cabe serialar que a pesar de que mucho se ha escrito y hablado sobre el
tema de derechos humanos, éste no puede considerarse agotado puesto que
creemos que dia con dia surge un derecho humano, y senalamos lo anterior debido
a que en lo que va del siglo XXI se ha logrado catalogar en cinco generaciones a los
derechos humanos. Por lo tanto su relevancia, asi como la polémica que origino su
concepto, su naturaleza y su finalidad, no permiten su agotamiento en un estudio

SOmero.

Y pese a que parezca repetitivo de nuestra parte, cabe advertir que como lo
hemos mencionado en paginas anteriores, el tema de derechos humanos es muy
amplio, debido a que variados y distintos son los aspectos bajo los cuales pueden

estudiarse éstos derechos.

Ahora bien, consideramos pertinente sefalar, por ser tema fundamental en
éste punto el significado de la palabra "humanos”, al respecto Juan Carlos Hitters,
refiere que: “En cuanto al término ‘humanos’ la cuestion no es mas sencilla, pues
todo derecho subjetivo es siempre ‘humano’ ya que sélo el hombre-visto
aisladamente o en conjunto- puede ser sujeto de derecho (aunque claro, no es ésta

w2y

la posicion que apoyan los ecologistas)

El hombre es un sujeto libre y social, libre en cuanto a que naturalmente es
capaz de fijarse objetivos y luchar por alcanzarlos, que es el signo mas tipico de su

razén, y social en tanto que ha de desarrollarse obligadamente en el seno de grupos

% RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, Jesus. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANQS ONU-OEA. Tomo 1. Editorial Comisién Nacional de Derechos Humanos.
México. 1994. Pag. 15.

T HITTERS, Juan Carlos. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Op.
Cit. Pag. 20.
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sociales, que le permitan dar satisfaccion a sus necesidades de conservacion y de

produccion.

Reflejando con ello la necesidad de garantizar el adecuado y libre
desarrollo del ser humano en el contextc social y juridico, y podriamos pensar
.como se podra garantizar lo anterior?, la respuesta es sencilla, ya que se lograra
garantizar juridica y socialmente, con el reconccimiento por parte del Estado hacia
los gobernados, aquellas garantias minimas de dignidad e integridad, logrando con
ello una organizacién social, bajo el dogma de hacer lo que no perjudique a los

demas.

De lo anterior podemos manifestar, que los derechos humanos aparecen
como anteriores al Estado: por ello, se dice, que se descubren y no se inventan; se

reconacen y no se otorgan.

Juan Carlos Hitters refiere que: "Son humanos —aunque observamos, hay
quienes sostienen que no hay ‘derecho’ que no sea ‘humano’- pues estan atribuidos
de manera inmediata —sin intermediarios- al individuo como tal; por ello Aduna Piza
Escalante sefiala que el reconocimiento de la condicion del ser humano como
‘sujeto’ de derecho es la piedra basal de cualquier desarrollo apto de estas

prerrogativas.”' ™

Claramente apreciamos que las titulares de los derechos humanos somos
todos los individuos, independientemente de la condicién social, color de piel, sexo,
religién, cultura, edad, es decir que se tienen por el solo hecho de ser un humano, y
por consiguiente concordamos con la definicion que nos proporciona Hitters, ya que
efectivamente el ser humano como ente pensante es la base del desarrollo de los

derechos humanos.

Emilio Krieger refiere que: "El ser humano es un ente con derecho a su
integridad fisica y moral, asi como a aprovechar todas las ventajas que la

convivencia humana brinda, incluido un sistema productivo con ailta eficacia, el

'8 |bidem. Pag. 23.
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derecho a disfrutar tanto del beneficio de la paz como del patrimonio cultural

colectivo y a vivir en un ambiente sano y libre de contaminacién.”'*®

En términos generales, el ser humano es un fin en si mismo, gracias a lo
cual los hombres y las mujeres se hacen merecedores a un trato igual, a un acceso
de las mismas oportunidades, es decir, a un igual grado de libertad para satisfacer

sus necesidades materiales y sociales, conforme a sus propias convicciones.

Una vez ya determinado el términoc humano, creemos conveniente
adentramos al tema que nos interesa, siendo éste el de i0s sujetos de los derechos

humanos.

Peces—Barba citado por Angel Miguel Sebastian Rios, refiere que la:
“norma atribuye proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la
igualdad, a su participacion politica o social, o cualquier otro aspecto fundamental
que afecte a su desarrollo integral como persona, en su comunidad de hombres
libres, exigiendo el respeto de los demas hombres. de los grupos sociales y del
Estado, y con posibilidad de poner en marcha al aparato coactivo del Estado caso
de infraccion.”'*

Como lo apreciamos en todos y cada uno de los conceptos que hemos
mencionado en el apartado referente a las definiciones de los derechos humanos,
consideramos que el poseedor de los derechos humanos, tal y como su nombre lo
indica, lo es el ser humano, y quien debe respetar esos derechos son sus iguales, y

principalmente aquellos que detentan el poder, los que representan al Estado.

Lo seralado por Angel Miguel Sebastian Rios, robustece lo afirmado
anteriormente, ya que dicho autor refiere: “El hombre es el sujeto de éstos derechos

en cuanto hombre, en razén de ser individuo de la especie humana, y que por ello

189 KRIEGER, Emilio. EN DEFENSA DE LA CONSTITUCION (Violaciones presidenciales a nuestra
Carta Magna). Editorial Grijalbo México 1994. Pag.47.

"0 RIOS. Angel Miguel Sebastian. INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS
HUMANGQOS. Ed. Centro de Investigaciones Consultorio y Docencia en Guerrero A. C.. México. 1996.
Pag Q.
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todo lo titulariza™. '’

Efectivamente asi como el hombre posee derechos, asi también debe de
respetar los derechos de los demas, ya que como lo analizamos en el capitulo
anterior, dentro de la historia se aprecia que el hombre para poder sobrevivir tuvo
que unirse a otros hombres, y posteriormente para que éstos pudieran sobrevivir se
tuvieron que agrupar en comunidades, llamesele clan, tribu u horda, unién que

resulto efectiva al predominar el respeto mutuo entre sus integrantes.

Thomas Buergenthal a lo anterior refiere: "En ésta etapa el derecho fue
caracterizado como un derecho colectivo. cuyo titulares o sujetos activos eran
personas activas de distinta naturaleza y en el que los sujetos pasivos o deudores
de sus obligaciones eran el Estado, los paises desarroltados y la comunidad
Internacional, el contenido o materia de este derecho fue el desarrollo considerado
como concepto relativo, multiple y complejo evolutivo y cambiante que se integra

con necesario y equilibrado contenido economico, social , cultural y politico.”'*?

De lo que se desprende que efectivamente todos los hombres poseen un
derecho, y que otros hombres (0 en su caso el Estado al que pertenecen) deberan
asumir una conducta frente a esos derechos, es decir tienen que cumplir con
determinadas obligaciones de dar, hacer u omitir. Por ende, dichos derechos por ser
parte fundamental del hombre reclaman reconocimiento, respeto, tutela y promocion

de parte de todos, y especialmente de la autoridad.

Asimismo apreciamos que son dos los sujetos de los derechos humanos, el
sujeto activo y el sujeto pasivo. Por lo que podemos sefalar de una forma muy
concreta que el sujeto activo lo es cualquier hombre y el pasivo es el hombre en su

modalidad de autoridad.

Angel Miguel Sebastian Rios refiere lo siguiente: ‘Cuando hablamos de
Derechos Humanos encontramos la existencia de dos sujetos: Activo y Pasivo. AL

' [dem.
2 BUERGENTHAL, Thomas. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE, BALANCE
Y PERSPECTIVAS. Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1983. Pag. 92.
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Activo le ccrresponden el ejercicio del derecho, por lo tanto es titular o poseedor. Es
el que debe beneficiarse con la norma: todos y cada uno de los hombres. Al Pasivo
le corresponden la obligacion. Es frente a quien pueden hacerse valer y exigir los

derechos: Estado.™*®

Con la anterior cita podemos afirmar que a todo derecho debe
corresponderle una obligacion, y viceversa, es decir a toda obligacién corresponde
un derecho, por lo que al reconocerse la existencia de los derechos humanos
también se reconoce una relacion de bilateralidad. Ya que por un lado, el hombre
titular del derecho; y por el otro el Estado tienen la obligacion de respetarlos.
Sumariamos que el compromiso de respeto y de no lesionar los derechos del

hombre también recae en todos los demas hombres.

La mayor parte de los especialistas en derechos humanos coinciden en

senalar que las partes de los derechos humanos son las siguientes.:

¥ El sujeto activo: que son todos los seres humanos, sean hombres,
mujeres, ancianos, ancianas, nifos y ninas, sin discriminacion alguna por
motivos de raza u origen étnico o geografico, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier ofra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

» El sujeto pasivo: En cada derecho, el sujeto pasivo ese quién podra
tener derecho por derecho, es decir una clase de obligacion (omitir

violacién, dar o hacer).

¥ La relacion juridica (la alteridad): es cuando nos referimos a los
sujetos de los derechos —activo y pasivo-, entre ellos existe una relacion
juridica, es decir, interactian entre si. Por ello todo derecho conlleva a una
relacion juridica, es decir una persona (el titular) invoca el derecho frente o

ante otra persona correlativamente obligada a respetarlo y a garantizarlo.

' RIOS, Angel Miguel Sebastian. |
HUMANOS. Op. cit. Pag 11.
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De lo anterior Jesus Rodriguez y Rodriguez refiere. “Asi como todos los
hombres poseen un derecho, siempre otro hombre o estado deberd asumir una
conducta frente a esos derechos de cumplir con determinadas obligaciones de dar,

hacer u omitir.”"**

En otras palabras y, como se expresd anteriormente, en las relaciones
juridicas de los derechos humanos localizamos como sujeto activo (o titular) a la
persona humana y como sujeto pasive al Estado. El sujeto activo tiene la titularidad
de pedir que se le satisfaga el derecho, es decir goza del derecho de solicitar la

exigibilidad de éste ante el sujeto pasivo.

Una vez determinado quienes son los sujetos activos y quienes los sujetos
pasivos, creemos conveniente manifestar que dentro de los sujetos activos como
detentadores de derechos humanaos, puede ser unicamente un individuo o un grupo
de ellos, por ejemplo: el derecho a la vida en el que el activo es un solo hombre ya
que si se viola ese derecho el unico afectado seria el detentador de ese derecho,
sin embargo lo relativo a un derecho a un medio ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, el sujeto activo o titular puede ser simuitaneamente una persona o un

grupo de ellas (es decir un ente colectivo).

No obstante lo anterior, algunos instrumentos internacionales de derechos
humanos reconocen el derecho a la vida y se hace extensivo éste derecho al
concebido y no nacido, guien obviamente no podra ser sujeto activo del derecho,
pero en algunas legislaciones cualquier persona. podra pedir al juez que intervenga

para proteger la existencia del no nacido.

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica; a la igualdad ante la ley: derecho al recurso de amparo; a no ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado, tiene derecho a ser oido y tratado con
justicia por un tribunal imparcial; y al ser acusado por un delito tiene derecho a que

se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad; a votar y ser

" RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, Jesus. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS ONU-OEA. Tomo 1. Op. Cit. Pag. 11.
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votado; a ocupar algun puesto publico.

Al respecto Julian German Molina Carrillo refiere que . “Los derechos
humanos no son uUnicamente derechos, sino también deberes, aspectos que son
interdependientes. No son algo absoluto en si, sino algo intrinsecamente relativo, en
vitud de ser un conjunto relacional entre distintas entidades, las cuales se

encuentran determinadas por estas mismas relaciones.”'’

Sin embargo consideramos oportuno manifestar que estamos de acuerdo
con lo que nos refiere Molina Carrillo, en lo que respecta al apartado que nos sefiala
que no unicamente los seres humanos como sujeto activo, tenemos la facultad de
detentar derechos, sino también tenemos la obligacion de conservar esos derechos,
por ejemplo, como podemos pedir al sujeto pasivo un medio ambiente sano, si
nosotros mismos lo contaminamos, por lo que el sujeto pasivo ha tomado medidas
pertinente para que los sujetos activos no contaminen al medio ambiente, para
beneficio de todos. ya que como se analiz6 en el capitulo de derechos humanos al
través de la historia, los seres humanos siempre hemos necesitado del medio

ambiente para sobrevivir.

En éste punto, consideramos importante para el mejor entendimiento del
tema senalar que la obligacion, el deber o el débito implica una prestacidon que

puede consistir en:

a) omitir conductas violatorias o impeditivas del derecho que titulariza el sujeto

activo;
b) cumplir una prestacion positiva de:
1) dar algo, o
2) hacer algo a favor del sujeto activo.

Por otra parte la trinidad obligacional se desglosa asi, segun los casos:

“* MOLINA Carrillo, Julian German. LOS DERECHOS DE LOS PUBLOS INDIGENAS. Op. Cit. Pag.
4
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a) Prestacion negativa o de omision, o de no hacer.
b) Prestacién positiva de dar algo.
c) Prestacion positiva de hacer algo'.

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

pasivo puede ser de no hacer, de dar algo. o de hacer algo.

Diversos autores hacen referencia y distincion de derechos humanos
absolutos y derechos humanos relativos; los primeros son los que se pueden
oponer frente a todos los seres humanos, a todos 1os grupos y a todos los Estados,
mientras que ios segundos, solamente son oponibles a, por lo menos, un ser
humano, por ejemplo un derecho humano absoluto, es el derecho a la vida, que
debe respetarse por todos, y un ejemplo de derecho humano relativo frente al
Estado seria el derecho al voto, el cual debe ser respetado por el Estado del cual el

individuo forma parte.

Y por Uitimo es de mencionar que “De igual manera, son facultades,
prerrogativas o atributos inherentes a la persona humana que le corresponden por
su propia naturaleza y que son indispensables para asegurar su pleno desarrollo
dentro de una sociedad organizada, pero que necesariamente deben ser
reconocidos por el Estado a través del derecho positivo, a fin de garantizar su libre
ejercicio, estableciendo los correlativos deberes, la vida, la dignidad, la libertad, la

w148

seguridad y la propia convivencia social." ™, refiere Julian German Molina Carrillo.

2.3. Objeto.

Es claro que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones, porgque es indudable que las instituciones sociales se hacen para
salvaguardar, para beneficiar al hombre y para prosperidad del mismo; el Estado no
se constituyd para proteccion del propio gobierno, ios derechos del hombre, son

precisamente, la base de las instituciones sociales.

8 |bidem. Pags. 3y 4.
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Rodoifo Lara Ponte refiere que . “En esencia, el objeto de los derechos
humanos es poner un dique a la accidn estatal, en el marco de aplicacion de la ley,
estableciendo un espacio minimo de facultades, posibilidades y oportunidades que
propicien la vida social del ser humano. De tal suerte. el respeto a los derechos
humanos bien puede ser el indicador para medir en qué grado las formas de

organizacién social estan a la altura del espiritu del hombre.™"*’

Debe tenerse en cuenta que el objeto de los derechos humanos no es el
interés que pueda tener el titular del derecho humano de gque se trate (aunque ese
interés pueda existir e incluso ser basico para determinar el contenido de un
derecho humano), sino el bien de la personalidad en si mismo, por lo que dichos
derechos deben estar delimitados por sujeto pasivo, para que otros detentadores
del mismo derecho no quieran sobrepasar los derechos de otras personas, y por

consiguiente se busca con ello una vida en sociedad pacifica.

German J. Bidart Campos refiere que: La funcion de lograr que el hombre
tenga sus necesidades basicas cubiertas, para poder realmente desarrollarse con
una buena base econdmica, cultural y social. Esta funcién deberia tenerla
necesariamente en cuenta, tanto el Estado como aquellos que realmente han
alcanzado su verdadero desarrollo econémico; por que son los que se deberian
ocupar de dar las posibilidades a aquellos sectores que se encuentran marginados
e inmersos en la miseria. Es una funcion para la cual tendria que cooperar toda la
sociedad en union y haciendo uso de su democracia, se deberia tener en cuenta a
los sectores que tienen mayor necesidad otorgéndoles posibilidades de desarrollo,
por ejemplo por medios subsidiarios, creando mayores fuentes de trabajo,
considerando a los hombres por su verdadera dignidad de personas humanas™'*®
El Estado tiene la funcién de instalar al hombre dentro de una comunidad

politica de acuerdo con su dignidad de persona. Esta funcién es la que no ubica al

“7 LARA PONTE, Rodolfo, LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONSTITUCIONALISMO
MEXICANO. Editorial H. Camara de Diputados (UNAM). México. 1993. Pags. 15.

“ BIDART CAMPOS, German J. TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Op. Cit.
Pag. 103.




132

hombre dentro de una sociedad con todo un ambito de libertad, autonomia y
derechos, y a su vez la funciéon del estado de garantizar a la persona el desarrollo
necesario, para que pueda vivir en libertad y ejercer sus derechos, sin que haya
dentro del Estado un abuso del poder y éste sea fuente de la democracia. Para que
esta funcion entre en vigencia es necesario que haya normas constitucionales que

la avalen.

Al respecto Carlos R. Terrazas citando a Jorge Carpizo, refiere que; “Por lo
que se refiere al objeto, los Derechos Humanos, denominense de una u otra forma
0 tengan un contenido especifico mas o0 menos distinto, todos ellos tienen como
objeto comun la salvaguarda de la vida y de las condiciones materiales de la
existencia del hombre, asi como la preservacion de los valores humanos

esenciales™'*®

De lo anterior se desprende que el objeto de los derechos humanos es el

> Salvaguardar la vida de los seres humanos, toda vez que la vida es
el valor maximo que debe de protegerse, inclusive el Estado lo ha retomado

como cualidad primordial.

e Propiciar las condiciones materiales necesarias para la existencia
del hombre, a efecto de contribuir de manera positiva al desarrollo total de

los miembros de una sociedad y éstos puedan retribuir el bien obtenido.

» La preservacion de los valores esenciales de los hombres, como lo
son la libertad o seguridad, los cuales se encuentran encaminados a
mantener intacta la dignidad de cada uno de los seres integrantes de la

comunidad.

e Los derechos humanos tienden a salvaguardar la vida humana
puesto que derivan de ella, la vida es el valor fundamental de todo ser

humano. es el valor mas preciado del hombre, es irremplazable, su

° TERRAZAS, Carlos R. LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS CONSTITUCIONES POLITICAS
DE MEXICOQ. Op. Cit. Pag. 70.
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adquisicion otorga todas las prerrogativas fundamentales y por ende su

pérdida constituye el fin del sujeto tenedor del derecho.

Luis Carlos Cruz Torrero refiere que: "Existen instrumentos internacionales
con mas o menos valor juridico que regulan la materia de los derechos humanos, A
partir de gue se crea la Organizacion de las Naciones Unidas, inicia esta proteccion

internacional”"®°

Podemos poner como ejemplo, La Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas def 24 de octubre de 1945 la cual contiene los siguientes objetivos

y principios, entre otros:

. Preservar a la humanidad del flagelo de la guerra.

. Reafirmar 1a conviccidn de la humanidad en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona.

. Promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de libertad.

3 Unir fuerzas para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales.

. Fortalecer |la paz universal.

. Realizar ta cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econémico-social, cultural, o humanitario, y en
el desarrollo y estimulo al respeto a los derechos humanos y las libertades

fundamentales de todos, sin distincion por motivo de raza, sexo, idioma o

religion.
o l[gualdad de sus miembros.
D Solucion pacifica de conflictos.

Por otra parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, promulgada
en Paris el 10 de diciembre del afio de 1948. en la cual se puede apreciar que Ios

derechos humanos son un producto cultural y como tal, se sujetan a un esquema

1% CRUZ TORRERO. Luis Carlos. SEGURIDAD, SOCIEDAD Y DERECHQOS HUMANOQS. Editorial
Trillas. México. 1995. Pags. 85 a 92
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ideoldgico, producto de una historia y de condiciones especificas de cada sociedad.

Luis Diaz Muller afirma que ésta declaracion tiene cinco objetivos

generales.

» Derechos individuales: a la vida; a la libertad; a la seguridad; a la

igualdad ante la ley; a un debido proceso y recurso efectivo.

> Derechos ciudadanos: derecho a la vida privada; derecho a
participar en el gobiemo. derecho de asilo; derecho a las funciones

publicas; derecho a una nacionalidad y derecho de propiedad.

» Derecho de conciencia. libertad a la vida privada; derecho a
participar en el gobierno; derecho de asilo; derecho a las funciones

publicas: derecho a una nacionalidad y derecho de propiedad.

> Derecho de conciencia: libertad de pensamiento, conciencia y
religién; libertad de opinion y de expresion; libertad de reunion y asociaciéon

y libertad de circulacion.

- Derechos sociales: derechos a la seguridad social, derecho al
trabajo; derecho al descanso; derecho a un nivel de vida adecuado;

derecho a la educacion.

Asimismo existen pactos internacionales que complementan y dan
posibilidad de vigencia a la declaracién ya comentada. Estos son: el Pacto de
Derechos Civiles y Pdliticos y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos que entré en vigencia en 1978,

stablece los siguientes derechos:

. Derecho a la libre determinacion; derecho de los pueblos a
disponer de sus riguezas y recursos naturales; derecho a la vida vy

restricciones a la pena de muerte; derecho a no ser sometido a tortura u



135

otros tratos inhumanos o degradantes; derecho a la libertad y seguridad
personal; derecho al debido proceso, derecho a recurso efectivo; derecho
de circulacién; igualdad ante la justicia, derecho a la presuncién de
inocencia, principio de no retroactividad del delito; derecho a la
personalidad juridica; inviolabilidad de la vida privada, familia, domicilio y
correspondencia; libertad de pensamiento, conciencia y religion; libertad de
expresion; derecho a participar en los asuntos publicos y a votar y ser
votado; acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas;

igualdad ante la ley; y derechos de las minorias étnicas.

Los organos de éste pacto estan integrados por el Comité de Derechos

Humanos y el Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Por otra parte, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
16 de diciembre de 1966, entré en vigor en 1978, cabe hacer una pausa para
sefalar que en México en esa época ya se reconocian ese tipo de derechos, y que
como podemaos ver dicho pacto surgié mucho tiempo después

Ya que en su contenido se encuentran, entre otros, los siguientes derechos:
derecho de libre determinacion de los puebios; derechos del nifo; derecho al
trabajo; derecho al desarrolio economico, social y cultural, derecho de

sindicalizacién, derecho a la educacion, y libertad de investigacion cientifica.

Existen otros instrumentos internacionales avocadaos a solucionar un aspecto en
particular en torno a los derechos humanos; por ejemplo, en relacion con la tortura,

destacan los siguientes:

. Convencion contra la tortura y otros crueles, inhumanos o

degradantes, del 10 de diciembre de 1984,

. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la
tortura y otros tratos o penas, crueles, inhumanos o degradantes, del 9 de
diciembre de 1985.
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Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura, del 9 de
diciembre de 1985.

Ei objetivo basico de cualquier organisma internacional de seguridad es la
prohibicion efectiva de la agresion entre las naciones, cuya contrapartida es la
subsistencia de la libertad de los Estados para usar la fuerza para auto defenderse.
En otras palabras, se busca la prevencion o la represion del uso itegal de la fuerza.

La experiencia historica nas muestra que los Estados nacionales definiran
agresion y auto defensa segun sus fines y sus politicas, y por ello se necesita
determinar el agresor en forma autorizada e imparcial, La consecucion de tal fin,
mediante una definicion generalmente aceptable de agresion, ha tropezada hasta la

fecha con dificultades insuperables.

Carlos R. Terrazas refiere que: “En un Estado de Derecho como el
mexicano, en el que tanto los particulares como el poder publico (federal, estatal y
municipal) deben ajustar sus conductas al orden juridico, el estricto apego a éste es
requisito indispensable para lograr un accionar ausente de violaciones y con un
menor numero de conflictos legales. En el ambito penal, la relevancia de los bienes
protegidos y la trascendencia de las medidas adoptadas para su custodia, requieren
de los participantes del proceso punitivo (desde que se toma conocimiento de una
conducta presumiblemente delictuosa hasta su ejecucidén a través del sistema
penitenciario), del estricto apego a la legalidad. En éste praceso pueden existir fallas
y abusos por parte de los individuos encargados de esas funciones, ya sea por
ignorancia, mala fe o corrupcion, entre otras causas. La linea divisoria entre la
violacion y el respeto a los derechos humanos, en éste aspecto, es muy dificil de
distinguir.""*’

En México existe. desde la época independiente hasta nuestros dias, una
tendencia bien definida de reconocimiento. aceptacién y respeto de los derechos

humanos. Asi lo demostré, en su momento, la inclusidon de éstos en las distintas

'S' TERRAZAS, Carlos R.. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS SANCIONES PENALES EN EL
DERECHO MEXICANO. Op. Cit. Pag. 11.
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constituciones que habian regido a nuestro pais, incluida la vigente. Asi lo
demuestra la creacion, por acuerdo publicado en el Diario Oficial del 5 de abril de
1989, de la Comisién de Derechos Humanaos del Estado de Morelos, cuyos objetivos

principales son:

. Promover la defensa y el respeto de los derechos humanos por

parte de las autoridades que actuen en el ambito del Estado;

. Operar como una instancia de recepcion de quejas o denuncias de

violaciones a dichos derechos.

Los derechos humanos. tanto para ser plasmados en ordenamientos
jurldicos como para vigilar su respeto y observancia, no son de la exclusiva
jurisdiccion del gobierno sino que, por su trascendencia, compete también al interés
general de la comunidad y exige la activa participacion de todos los sectores
sociales. En éste contexto, toda persona debe conocer sus derechos y la forma de
hacerlos valer eficaz y responsablemente, asi como sus deberes hacia los demas
dentro de un orden justo y solidario. Por su parte, los poderes publicos (federales,
estatales y municipales) deben darse a la tarea de promover las condiciones para
dar efectividad a los derechos humanos y a las garantias individuales, debiendo
eliminar los obstaculos que impidan su plenitud y facilitar su participacion en la vida

palitica, econémica, cultura y social.

Por lo que podemos afirmar que mientras los derechos humanos no se

respeten, solo existira un reino de fuerza y tirania.
2.4. Naturaleza.

Los derechos del hombre surgieron como limitaciones al poder publico;
esos derechos que son parte integrante de la naturaleza humana, son el elemento
constituyente del hombre, que en algunas partes se sostiene que son ilegislables,

porque son algo que no se le puede quitar al hombre.

El objeto de los derechos humanos va de la mano con su naturaleza, ya
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que: “Los Derechos Humanos son innatos e inherentes a la naturaleza del hombre,
ademas son inmutables, eternos. supra-temporales y universales. Estos se imponen

"2 refiere

al Estado y al Derecho positivo, son inalienables e imprescriptibles.
German J. Bidart Campos. porque es claro que los derechos del hombre, son la
base y el objeto de las instituciones publicas, ya que es innegable que dichas
instituciones se hacen para salvaguardar y beneficiar al hombre y para su
prosperidad; por lo que se concluye que, el Estado no se constituyd para proteccion
del propio Estado. sino que los derechos del hombre son precisamente la base de

esas instituciones publicas.

La naturaleza humana otorga titularidad a éstos derechos universales,
inviolables e irrenunciables: por lo tanto, al encontrar alli su fundamentacion,
deducimos que no pertenecen al hombre por una disposicion estatal, sino que le
pertenecen por el s50lo hecho de ser persona humana. Los derechos humanos se
fundamentan en la naturaleza humana, tales derechos le son inherentes al hombre

en cuanto a su naturaleza.

En el transcurso de nuestro estudio apreciamos que desde la antigiedad ha
sido buscada la explicacion sobre la naturaleza humana. El fundamento de los
Derechos Humanos tiene naturaleza valorativa; es un valor social fundamental que
esta en estrecha relacion con un doble planc de lo social, con las necesidades
basicas, que constituyen el objetc de los derechos humanos, y con los demas

valores sociales fundamentales justicia, igualdad, paz, vida, seguridad y felicidad.

Aqui cabria la posibilidad de preguntarnos, ;,de donde emanan los
derechos humanos?, cuya respuesta no seria otra cosa mas que la humanidad, es
decir surgen de una persona o de un ser humano. puesto que si recordamos todo
individuo nace con derechos humanos, asi como los derechos humanos tienen la

ley por fuente.

No obstante lo anterior, al tratar de profundizar el entendimiento en relacion

2 BIDART CAMPOS, Gemman J. TEORIA GENERAL DE LOS DERCHOS HUMANOS. Op. Cit.
Pag. 99.
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a la fuente de los derechos humanos. bien cabria pensar ;como o de que manera la
naturaleza humana da origen a derechos, como puede originarlos el hecho de ser
un ser humano? Pues bien, con frecuencia se sostiene que las necesidades
humanas definen a la naturaleza humana, por ser el individuo un ente meramente
social, lo cual da origen al principio que sefiala que el derecho de uno termina

donde empieza el derecho de los demas.

Jack Donnelly opina que: “la nocién de ‘necesidades humanas' es casi tan
oscura como la de ‘naturaleza humana'. Si recurrimos a la ciencia, encontramos un
conjunto de necesidades en extremo limitado. Hasta Christian Bay, probablemente
el mas conocido defensor de una teoria de los derechos humanos basada en las
necesidades, admite que ‘es prematuro hablar de cualquier necesidad establecida
de manera empirica fuera del sustento y la seguridad'l"”3

Debemos de ser claros, al senalar que no quedamos complacidos con el
intento de definicidn que nos da el autor anterior. puesto que se aboca a senalar
que es casi imposible conceptuar a las necesidades humanas, sin embargo y pese
a lo anterior, si recurrimos a otros campos de estudio, el término “necesidades”
asume un sentido metaférico o moral, lo cual da pauta a que regresemos a las

controversias filosoficas que en un principio hemos planteado.

No obstante los miuiltiples enredos en los que nos hacen entrar los
diferentes autores que han escrito sobre la naturaleza de los derechos humanos,
podemos sefialar que la fuente de los derechos humanos consiste en la naturaleza
moral del hombre, la cual sélo guarda una debil vinculacion con la “naturaleza

humana”.

Asimismo, sefialamos que los derechos humanos san necesarios no para la
vida, sino para una vida digna, ya que como se ha establecido en los Convenios
Internacionales, los derechos humanos surgen de la dignidad inherente a la persona

humana, por tanto sus violaciones niegan la humanidad del individuo. Puesto que

*3 DONELLY, Jack. DERECHOS HUMANOQS UNIVERSALES, EN TEORIA Y EN LA PRACTICA.
Ediciones Ganika, S.A. México. 1994. Pag. 34.
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como seres humanos tenemos derecho no a los imperativos de la salud, sino a las
cosas necesarias para una vida de dignidad, para una vida digna de un ser humano,

una vida que no puede disfrutarse sin éstos derechos.

Ya que al igual que en otras practicas sociales, los derechos humanos
surgen de la accion humana. no de la divinidad, ni de la naturaleza o de los hechos
fisicos de la vida. Mas bien los derechos humanos representan una elecciéon social
de cierta visidon moral particular de la potencialidad humana, la cual descansa en

una descripcion sustancial particular de los requisitos minimos para una vida digna.

El potencial humano es muy variable, e incluye cosas buenas y malas,
probablemente existen por lo menos tantos violadores y asesinos potenciales como
santos potenciales, la sociedad desemperia un papel crucial en la determinacion de
qué potenciales van a realizarse y como. los derechos humanos especifican en gran

medida la manera en que se efectuara esa seleccién.

“La relacion entre naturaleza humana, derechos humanos y sociedad
politica es, en consecuencia. dialéctica. Los derechos humanos configuran a la
sociedad politica, para formar seres humanos, para realizar las posibilidades la
naturaleza humana la cual provee, desde un principio la bases de éstos

derechos.” "™ refiere Jack Donelly.

Por lo que podemos decir que la naturaleza humana que subyace a los
derechos humanos combina elementos naturales, sociales, histéricos y morales,
esta condicionada, pero no enteramente determinada por los procesos histaricos

objetivos.

Una vez realizadas las consideraciones anteriores, es necesario senalar
que dentro de éste apartado, haremos referencia a las fuentes de los derechos
humanos, entendiendo como tales aquellas de donde emanan éstos derechos en su
consagracion normativa. Por tanto atendiendo a la evolucion de los derechos

humanos en su consagraciéon nacional e internacional, dividimos las fuentes en:

* |bidem. Pag. 38
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fuentes internas y fuentes internacionales.

El secretario Boutros, en ia Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos
de 1995, senala lo siguiente: “Me atreveria a decir que, por su naturaleza, los
derechos humanos invalidan la distincion tradicional entre orden interno y orden
internacional y crean una permeabilidad juridica nueva. No hay que considerarlos,
pues, desde el angulo de la soberania absoluta ni desde el angulo de ta injerencia
politica. Antes bien, se impone comprender que los derechos humanos inducen la
colaboracion y la coordinacion de los Estados y de las organizaciones

internacionales.”*®

En lo referente a las fuentes internas, se pueden incluir todas aquellas
fuentes del derecho interno, es decir aquellas fuentes de donde emanan o pueden
emanar los derechos humanos. Por tanto dentro de éstas fuentes internas
encontramas primordialmente a la Constitucion, (tomando en cuenta desde luego al

principio de supremacia de las leyes).

La Constitucion es reconocida doctrinalmente como la fuente madre de los
derechos humanos, puesto que al estar contenidas las garantias individuales en la
misma, participan de cierta forma del principio de supremacia que la caracteriza y
de los sistemas de proteccion contemplados en ella. Por otra parte tenemos gue:
“La legislacién interna ordinaria puede ser fuente de derechos humanos mediante
dos vias: a) al reglamentar los derechos humanos consagrados constitucionalmente
para su mayor eficacia, y b) al existir normas juridicas que otorguen derechos

n 158

fundamentales o amplien los contemplados constitucionatmente”, sefata José

Antonio Garcia Becerra.

Cabe destacar que las legislaciones internas de cada Estado, dan origen a
las garantias individuales no asi de los derechos humanos, porque si recordamos ef

hombre nace con derechos humanos, y no todos los derechos humanos se

** BOUTROS, Ghali. CONFERENCIA MUNDIAL DE DERECHOS HUMANOS. Editorial. Naciones
Unidas. Nueva York, 1995. p. 15-16.

% GARCIA BECERRA, José Antonio. TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS. Editorial.
Universidad Auténoma de Sinaloa. México. 1991. Pag. 39.
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encuentran protegidos por las mismas, puesto que los instrumentos que
salvaguardan a las garantias individuales no surgieron de pronto, ni por obra solo de
estadistas, juristas vy fildsofos. Ya gue nacieron como generalmente ha acontecido
en todo lo que tiene que ver con los derechos humanos a lo largo de la historia,
respondiendo principalmente a los clamores de justicia de los individuos mas

vulnerables.

Otra fuente de caracter interno es la costumbre, ya que algunos sistemas
juridicos basados en el derecho consuetudinario o que lo reconocen asi, tienen en
la costumbre (entendida como practica generalizada en la comunidad aceptada
como derecho con fuerza vinculante), una fuente importante de derechos humanos.
Al respecto Manuel Carrién Tizcareno, en su obra de Nociones de Derecho senala
que: "Las leyes que se derivan de la costumbre se les denomina de derecho
consuetudinario o no escritas; a las que provienen de la actividad de determinados
tribunales, como por ejemplo, la Suprema Corte, se les llaman normas de derecho
jurisprudencial®.™®’

Cabe destacar que algunos estudiosos del Derecho coinciden de forma
unanime en la gran importancia de ésta fuente, puesto que la costumbre es un acto
creador del derecho. Hay que recordar que en los derechos primitivos, tanto
historicos como actuales, ha tenido y tiene una enorme importancia ya que en ellos
es la unica o la principa! fuente del Derecho.

Verbigracia Maria Duran, serala que la costumbre es la fuente del Derecho
mas importante después de la ley por lo que nos manifiesta lo siguiente: "La
costumbre es la practica efectiva y repetida de una determinada conducta. Por tanto
también es una forma de crear normas juridicas que reciben el nombre de

consuetudinarias”.”®

De tal suerte que a la costumbre en nuestra percepcion, la seflalamos como

7 CARRION TIZCARENO, Manuel. NOCIONES DE DERECHOQ, 22 Edicién. Ediciones Botas.
Meéxico. D.F. 1989. Pag.19.

¥ DURAN, Maria. LA COSTUMBRE, Enciclopedia Autodidactica Océano, Tomo 7. Grupo Editorial
Océano, Barcelona Espafha 1989. Pag. 534.
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un acto creador del Derecho, puesto que la costumbre se convierte en muchos de
los casos en lo que debe ser, con lo que se demuestra que ésta fuente, es el paso

que se da del terreno de los hechaos al terreno del Derecho.

Y es necesario sefalar que la costumbre se diferencia del uso social
(convencionalismos sociales) en gue la comunidad a 1a costumbre la estima como
obligatoria para todos los que la conforman (opinio necessitatis), de manera que de
su cumplimiento o incumplimiento deriva una responsabilidad de tipo juridico, y no

meramente una reprobacién social.

"También en derecho intemacional la costumbre es una fuente basica, lo
que denota su <primitivismo>. Asi. vemos como en la mayoria de los casos los
tratados de ambito general reflejan costumbres ya establecidas. No obstante, en los
dltimos tiempos, la costumbre internacional ha ido perdiendo impartancia a favor del
derecho de los tratados, pues la practica internacional esta siguiendo un proceso
codificador a través de los convenios multilaterales”,"® sefala Maria Duran, en la

Enciclopedia Autodidactica Océano.

Algunos estudiosos del derecho y de las ciencias sociales han analizado las
causas por las cuales unos hechos sociales terminan siendo considerados como
expresiones de normas obligatorias. Dos son los elementos que caracterizan a ésta

importante fuente del Derecho, los cuales estan profundamente entrelazados.

"Un elemento material (pacta sunt servanda) que consiste en la repeticion
de unos actos o practicas por parte de los ciudadanos. Con ello se entiende que no
cabe hablar de hechos aislados. Al otro elemento caracterizador de Ia costumbre se
le denomina subjetivo (opinio iuris necessitatis), y no es otra cosa que la conviccion
de los ciudadanos de que se encuentran ante una norma Jobligatoria

jurldicamente”,"*® sefiala Carlos Arellano Garcia.

Esta opinio iuris necessitatis, es un elemento imprescindible para establecer

159

Idem.
"“ ARELLANO GARCIA, Carlos. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. 12a. Edicion. Editorial
Porrua S.A. México. 1999. Pag 235.
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una teoria juridica de la costumbre. El fundamento intrinseco de que la costumbre
cree Derecho se halla en la voluntad de la comunidad que la observa, en el sentido

que quiera aquella regulacidn.

La razon intrinseca de que 'a costumbre sea fuente en un determinado
ordenamiento juridico se basa en el hecho de que es acogida por el poder directivo
de aquella comunidad, el cual dispone con qué Derecho se ha de regular la vida de
la comunidad admitiendo ciertas normas consuetudinarias. La costumbre puede ser
de diversas clases, por su difusion territorial, podra ser general, regional o local,
segun se practique en todo el territorio al que se extiende el ordenamiento juridico, o

por el contrario, solo tenga incidencia en una determinada region o lugar.

En muchos ordenamientos juridicos se admite la costumbre local cuando no
hay ley exactamente aplicable al punto controvertido. "En otros casos, el uso de la
costumbre puede tener un caracter meramente interpretativo de la ley, pero
entonces no se considera como norma juridica o fuente supletoria del derecho, sino
como interpretativa de una ley preexistente,'®' refiere Maria Duran, en la

Enciclopedia Autodidactica Océano.

Otra fuente interna de los derechos humanos, es la junisprudencia, la cual
puede ser entendida como el criterio judicial obligatorio que interpreta el contenido
de la norma juridica, constitucional u ordinaria. Tratandose de los derechos
humanos, la jurisprudencia puede enriquecer su contenido y alcance atendiendo

circunstanciatmente una infinidad de casos en la realidad.

Actualmente por jurisprudencia se entiende como aquella resolucion dictada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, motivada por medio de cinco
ejecutonias ininterrumpidas en un caso en concreto, es decir la doctrina emanada de
los tribunales al aplicar las leyes pero no siempre se conceptualizd asi, ya que en
opinidn del emperador bizanting Justiniano, la jurisprudencia es el conocimiento de

las cosas divinas y humanas asi como la ciencia de lo justo y de lo injusto.

'*' DURAN, Maria. LA COSTUMBRE. Enciclopedia Autodidactica Océano. Op. cit. Pag. 534.



145

Es posible senalar que la labor de los tribunales hoy en dia, no se ha
limitado a la aplicacién mecanica de las leyes, sino que ha tenido que adaptarlas
con gran flexibilidad a las cambiantes necesidades sociales y a la infinita variedad
de los problemas practicos que la realidad plantea a diario. Para nosotros los
abogados (juristas), la jurisprudencia tiene tanta importancia como la ley, ya que sin
ella no puede conocerse la auténtica fisonomia de un Derecho, puesto que
mediante la utilizacion de la jurisprudencia pueden asegurarse las armas que se van

a empiear para garantizar el éxito del negocio que se nos presente.

Por su parte y como ultima fuente interna de los derechos humanos
encontramos a los principios generales del derecho, ya que comprenden ciertos
principios que son comunes en los ordenamientos juridicos de los Estados,
fundados en instituciones o ideas juridicas con aceptacion generalizada. En algunos
sistemas, se reconocen como fuente del derecho, en general, y de derechos

humanos, en particular.

En nuestro pais, la fuente fundamental de derechos humanos lo es la
Constitucion, siendo estos, en ella contenidos, los que alcanzan el medio juridico-
constitucional de proteccién y defensa del juicio de amparo. La legislacion ordinaria
s6lo reglamenta, precisando y detallando ta naturaleza y alcance del derecho

consagrado constitucionalmente.
“Los Principios Generales del Derecho, no son:
1. Ni simplemente todas las maximas o ensefianzas del Derecho Romano;
2. Nilas opiniones de los tratadistas;

3. Ni tampoco los postulados que estan consagrados expresamente en las
leyes mexicanas actuales y antiguas, incluyendo las espanolas que rigieron

en Meéxico",'”* senala Manuel Atienza.

82 ATIENZA, Manuel. INTRODUCCION AL DERECHO. 2a, Edicién. Editorial Doctrina Juridica
Contemporanea. México. 2000. Pag.145.
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Existen dos corrientes acerca de éste tema; una de ellas concibe a los
principios generales del derecho, como postulados que de hecho en la realidad,
han inspirado directa o indirectamente a las diversas normas particulares del orden
juridico positivo, de suerte que éstas se consideran como algo implicito o interno
dentro del Derecho Paositivo.

La segunda corriente sefala y considera que los principios generales del
derecho, tienen caracter extemo o trascendente, esto es, que son postulados que
deben inspirar a todo Derecho Positivo. y los cuales, coinciden con las normas del
Derecho Natural o se derivan de éste. Por consiguiente podemos entender que tales

principios, son con mucha frecuencia internos al Derecho serfialado.

Como ejemplos de principios generales del derecho, sefialamos los

siguientes:

|.Nadie puede ser condenado. ni privado de sus derechos, sin que

previamente se le den amplias oportunidades de defensa;

Il.Todo el que cause un dano, intencionalmente o por imprudencia, debe
indemnizarlo;

ll.Quien obtiene algun lucro indebido mediante su actividad (por medio de

acciones u omisiones), debe de reparar los dafios que ocasione.

Los principios generales del derecho, no necesanamente se obtienen
(como podria pensarse por esa palabra), por generalizacion, puesto que pueden

descubrirse por cualquiera de éstos dos métodos:

Por induccion: Comparando entre si diversas normas positivas particulares,
se extrae lo que por encima de sus diferencias, tienen de comun, y asi se revela el

principio que directa o indirectamente, ha inspirado a tales normas.

Por deduccion: Se parte de la naturaleza humana y de las exigencias de la
vida en comun observandose las posibilidades de ésta, asi como de los anhelos y

de las necesidades mismas del hombre y de la sociedad, y sobre éstas bases con la
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ayuda de la idea de justicia, se obtienen los postulados que deben inspirar a las

normas del Derecho Positivo.

Asi, a "estos Principios o reglas Generales del Derecho, o0 mas
propiamente hablando de la técnica juridica, el Codigo de 84 los denomina
Principios Generales del Derecho. Al darles éste nombre, no se ha pretendido
atribuirles, como se ha pensado, una generalidad absoluta; s6lo ha admitido que
constituyen reglas aplicables por su naturaleza a un ntmero indefinido de casos, no
por referirse a ellos expresamente, sino por ser la base de una solucién posible de
dichos casos. de acuerdo con el espiritu general del Derecho Positivo en lo

concerniente a la materia de que se trata®,"®® senala Eduardo Garcia Maynez.

Creemos gue en la eleccion de éstas reglas, el juzgador tiene una gran
libertad de criterio, dado que seria imposible establecer en términos generales y
restrictivos la manera en que deben de proceder en dicha eleccion. No hay que
olvidar, que el juez debe siempre de guiarse por la equidad (de acuerdo a su
conciencia), por tal causa éste debe de tomar en consideracion las circunstancias
especiales de cada caso, y conciliar siempre los derechos en pugna, tal y como
seflala Eugen Huber, citado por Eduardo Garcia Maynez: “La equidad corrige al
Derecho y le amaestra, conduciéndole a su destino que no consiste en la aplicacion

de sus disposiciones casuisticas, sino en el cumplimiento de la justicia”.'®

Y el respeto a lo anterior, constituye la mejor garantia de resguardo de los
intereses juridicos de los individuos, puesto que la sustitucion de la ley por el criterio
judicial, (y mas en materia penal), constituiria una negacién del derecho. Por ello
creemos que ante el sentido claro y expreso de la ley, no debe admitirse el arbitrio

judicial, que solo tiene mision complementaria en la formacién del Derecho.

Con referencia a las fuentes internacionales en primer término encontramos

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Cuadragésima
Octava edicién, Editorial Porrua. México, D.F. 1996. Pag. 151.
™ |bidem, Pag. 154
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a los tratados internacionaies, ya que éstos en su caracter de pactos entre Estados
soberanos u organismos internacionales generan normas juridicas con
obligatoriedad para las partes, y con reflejo en el interior de los Estados. En la
actualidad, los tratados o convenciones internacionales son fuente fundamental de
derechos humanos, estando su efectividad respaldada por la comunidad

intemacional.

Aqui cabe hacer algunas consideraciones, ya que si bien recordamos las
leyes pueden clasificarse de acuerdo a su jerarquia, por tanto podemos sefialar que
el clasificar las normas juridicas desde la perspectiva propuesta, no significa que
una norma sea mas importante que otra, pues en ultima instancia, todas son
importantes ya que todas y cada una de ellas sirven para regular ta conducta del
hombre en sociedad. Lo que mas bien sucede es que como en todas las cosas,
siempre va a existir un orden de jerarquia o de rango de supremacia en todas las

legislaciones.

"Los preceptos que pertenecen a un sistema juridico pueden ser del mismo
o de diverso rango. En la primera hipotesis hay entre ellos una relacién de
coordinacion; en la segunda, un nexo de supra o subordinacion. La existencia de
relaciones de este ultimo tipo descubre la estructura escalonada del orden juridico y
w185

revela, al propio tiempo, el fundamento de validez de los diversos preceptos
refiere Eduardo Garcia Maynez.

El problemé de la jerarquia de las normas fue planteado por vez primera en
la Edad Media, siendo poco después relegado al olvido. En los tiempos modemos,
Bierling resucitd la vieja cuestion, éste analizo la paosibilidad de establecer una
jerarquizacion de los preceptos del derecho. Y considero ya, como parte constitutiva
del orden juridico. no solamente la totalidad de las normas genéricas en vigor, sino
su individualizacion en actos como los testamentos, las resoluciones
administrativas, los contratos y las sentencias judiciales. "El desarrollo de las ideas

de Bierling y la creacién de una teoria jerarquica de las narmas débense al profesor

'** GARCIA MAYNEZ, Eduardo ALGUNOS ASPECTOS DE LA DOCTRINA KELSIANA. Editorial
Porrua S.A. México. 1978. Pag. 143.
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vienés Adolph Merkl. Hans Kelsen ha incorporado a su doctrina la teoria de su
colega, y el profesor Verdross, otro de los representante de la escuela, ha llevado a
cabo interesantes trabajos sobre el mismo tépico",'*® refiere Eduardo Garcia

Maynez.

Cabe destacar que en nuestro pais, y para ser mas precisos dentro de
nuestra Constitucion Federal se sefiala también |la supremacia de las leyes en su
articulo 133, lo cual nos vamos a permitir transcribir y razonar; articulo 133: "Esta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la unidon. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados a pesar de las disposiciones en contrario que puedan haber en las

Constituciones o leyes de los Estados"."®’

Esto significa que por encima de la Constitucion jamas podra haber alguna
disposicion; es, pues, como dice Hans Kelsen, refiriéndose a la Constitucion, la
norma creadora de normas o la hipotesis juridica fundamental. Asi, el articulo 133
de la Constitucion. revela que la jerarquia normativa de nuestro Derecho estd

integrada por dos grados superiores:
1. La Constitucion Federal.
2. Lasleyes Federales y los Tratados intemacionales.

Las leyes Federales y los Tratados internacionales tienen, de acuerdo con
lo anteriormente dicho, el mismo rango. Por lo que se refiere a los grados
siguientes, es indispensable separar, tomando en consideracion las disposiciones
de los articulos 42, 43, 44 y 48 constitucionales. Esto es, las normas cuyo ambito
espacial de vigencia lo constituye el territorio de los Estados de la Federacion y el

de las islas sobre las que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccion los Estados, de

"% |bidem, pag. 144.
87 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 130a. Edicion, Editorial Porria S.A.,
México 1999. Pag 142.
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aqueéllas que se aplican en las demas paries integrantes de la Nacion.

Por otro lado en el primer momento de [a evolucion de los derechos
humanos con el constitucionalismo clasico modemo, las fuentes internas eran las
Unicas reconocidas en éste campo. Sin embargo con el desarrolio de esos derechos
y la formacion de un consenso cada vez mayor sobre su importancia y
trascendencia para lograr un avance armonico de los pueblos, con posterioridad se

amplio su cobertura y se dio su internalizacion.

Sobre éste particular German Bidart Campos, nos sefiala que “En la hora
temprana del constitucionalismo modemo ésta fuente no era conocida ni usada,
pero actualmente ha cobrado funcionamiento importante desde que las
organizaciones internacionales y el acrecentamiento de las relaciones de igual
manera difundieron el concurso universal por la paz, la libertad, los derechos, el

desarrollo, el bien comun internacional. la democracia”.'®®

Como ya lo hemos manifestado, dentro del articulo 133 constitucional, se
establece la jerarquia normativa suprema de los tratados internacionales celebrados
por el Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado, y que sean acordes
a las disposiciones de la propia Constitucion, siendo normas juridicas obligatorias a
las cuales deberan sujetarse los tribunales federales y locales en sus resoluciones.
En base a lo anterior. los pactos y tratados celebrados por nuestro pais con
fundamento en esta disposiciones y cuyo contenido sea material de derechos

humanos tendran vigencia y obligatoriedad en México.

En conclusion podemos sefialar que el fundamento de los derechos
humanos tiene naturaleza valorativa, es un valor social fundamental que esta en
estrecha relacién con un doble plana de lo social; con las necesidades basicas, que
constituyen el objeto de los derechos humanos, y con los demas valores sociales
fundamentales: justicia, igualdad paz, vida, seguridad y felicidad.

'®® BIDART CAMPQOS, German J. TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. U.N.AM.
México. 1989, Pag. 165.




151

La naturaleza humana otorga titularidad a éstos derechos universales,

inviolables e irrenunciables: por lo tanto, al encontrar alli su fundamentacidn,

deducimos que no pertenecen al hombre por una disposicion estatal, sino que le

pertenecen por el solo hecho de ser persona humana. Los derechos humanos se

fundamentan en la naturaleza humana, tales derechos le son inherentes al hombre

en cuanto tal, en cuanto tiene naturaleza, esencia de tal. Desde la antiglledad ha

sido buscada la explicaciéon sobre la naturaleza humana.

2.5,

Dichos derechos deben ser:

> Reconocidos; en todos los hombres por igual, este reconocimiento
debe ser real y fundamental. Deben ser reconocidos para poder ser

defendidos.

- Respetados para poder efectivamente proteger la dignidad humana

y para hacer que su realizacion sea posible.
» El derecho es el respeto. es la propuesta social del respeto.

> Tutelados; una vez reconocidos y respetados, deben protegerlos, la
tutela corresponde a cada hombre, al estado y a la comunidad

intemacional.

> Promovidos; deben ser constantemente promovidcs, esto es, que
deben darse a conocer y ser elevados en todo sentido, para evitar que sean

violados.
Caracteristicas.

Antes de entrar de lleno al estudio de las caracteristicas de los derechos

humanos, creemos pertinente empezar por definir sus principios, por lo que si

entendemos que principio. es aquello que le da sustento a algo;, o ia base o

fundamentacidon sobre la que descansa algo; en lo concerniente a los derechos

humanos se puede hablar que sus principios son la dignidad, la libertad y la

igualdad del hombre.
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Un claro ejemplo de lo anteriormente sefalado, nos lo da Salvador Alemany
Verdaguer, quien refiere lo siguiente: “Todos los derechos humanas, tanto en el
ambito o esfera de la vida personal como en el de la vida social o colectiva,
dependen o derivan del derecho del hombre y de la mujer, basico y primario, de ser

humanos, de ser personas, de ser plenamente dignos.”'*

De lo anterior concordamos con el autor, ya que a lo largo de toda ésta
investigacion hemos encontrado que la igualdad, la libertad y la dignidad son la
bases en las cuales adquieren contenido y razon de ser los derechos humanos. Por
lo que acertamos a manifestar que un hombre sin igualdad y sin libertad es un
hombre sin dignidad; y un hombre privado de su dignidad es un hombre sin esencia

humana.

Tenemos pues, que en la concepcion de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en su connotacion internacional. los derechos humanos se sustentan en
tres grandes principios, como son la autodeterminacion, la igualdad y la no
discriminacién. De lo anterior José Antonio Garcia Becerra, refiere lo siguiente: “a)
Autodeterminacion. Como lo ha reconocido la Carta de las Naciones Unidas: ‘el
derecho de los pueblos y naciones a ia libre determinacion es un requisito previo

para el disfrute pleno de todos los derechos humanos fundamentales.”'”

De la cita anterior concluimos que; una nacién sin autodeterminacion estara
practicamente imposibilitada para impulsar y fomentar la efectividad de los derechos
de igualdad y libertad, asi como promover las condiciones socioeconomicas
adecuadas para la plena vigencia de esos derechos, por lo que efectivamente el

principio fundamental de los derechos humanos es la autodeterminacion.

En relacidon a la Igualdad: podemos manifestar que es la equiparacion de
todos los hombres y mujeres ante la ley, la cual debe ser en tal forma que posibilite
el acceso de todos los satisfactores materiales y culturales. Tenemos varios

documentos historicos en los cuales se encuentran antecedentes al reconocimiento

"> ALEMANY VERDAGUER, Salvador. CURSO DE DERECHOS HUMANOS. Op cit. Pag. 66.
'"® GARCIA BECERRA, José Antonio. TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANQS. Op. Cit. Pag. 19.
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de éste principio, por lo que creemos pertinente marcar lo considerado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. En el preambulo, del considerando
primero de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se considera que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros

de la familia.

Asimismo en su articulo primero de esa misma declaracion establece que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia. deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros,

De igual forma en el articulo 2 parrafo primero de la Declaracién antes
mencionada, se reconoce que toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en dicha Declaracion. sin distincion alguna de raza, color, sexo,

idioma, religion.

En éste mismo orden de ideas en el articulo 7 de esa misma declaracion se
establece, que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion. derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja la Declaracién y contra la provocacion a tal

discriminacion.

Y por ultimo, sefnalaremos el principio de la no discriminacion; el cual indica,
que al ser los derechos humanos patrimonio de todos los humanos por igual, la no
discriminacién es un principio fundamental, ya que es viable el disfrute de esos

derechos sin importar cuestiones de raza, sexo. lengua, religién y opiniéon palitica.

Asi pues, podemos afirmar, que los principios sobre los que descansan los
derechos humanos tienden a garantizar gue nadie quede excluido de su titularidad.

Toda persona por el solo hecho de serlo, debe tener acceso a ellos.

Para otros autores como José Bonifacio Barba refieren que los principios de

los derechos humanos son los siguientes: “1. La libertad y 1a paz en el mundo tienen
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por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.

2.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fratermalmente los unos con los otros.

3. La realizacién del ser humano libre necesita condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles, politicos, econémicos,

sociales y culturales.

4, El derecho de los pueblos para autodeterminar su destino y su
desarrollo econémico, social y cultural es condicion para disfrutar de los derechos y

las libertades fundamentales.

5. La consaclidacion, dentro de las libertades democraticas, de un
régimen de libertad personal y de justicia social fundado en los derechos esenciales
del hombre.

6. E! Estado no podra destruir ni restringir los derechos humanos

fundamentales.

7. Los Estados se comprometen a lograr progresivamente la plena

efectividad de los derechos y las garantias™'

Una vez analizados los principios de los derechos humanos, creemos
conveniente entrar al analisis de sus caracteristicas, cabe destacar que en todas y
en cada una de las definiciones que nos han dado diversos autores referentes al
tema de derechos humanos, podemos encontrar establecidas diversas
caracteristicas de los mismos. Sin embargo consideramos importante manifestar
que la igualdad, la autonomia, la atencion y el respeto equitativo, son valores muy

abstractos que pueden llevarse a efecto en una enorme variedad de modalidades.

""" BARBA, José Bonifacio. EDUCACION PARA L OS DERECHOS HUMANOS. Editorial Fondo de
Cultura Econdmica. México. 1997. Pag. 32.
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Por lo cual creemos que los derechos humanos constituyen aqueilos

derechos que poseen los individuos por el simple hecho de ser seres humanos.

Comencemos pues, con el tema que nos ocupa dando un concepto de
derechas humanos, definicién que tomamos de Angel Miguel Sebastian Rios, quien
refiere que: “El concepto de Derechos Humanos incluye tres caracteristicas, entre
otras mas importantes para ésta discusion: primero, éstos derechos son validos en
virtud de dignidad inherente at ser humano y forman parte del orden natural, antes
que por ser establecidos por decreto o por el derecho positivo; segundo éste orden
es inmutablemente valido cuanto a la vez los seres humanos viven juntos e
interactian unos con otros. tercero. éstos derechos, como quiera que se
especifique, son derechos asignados a todos los individuos y solo a individuos, no a
grupos sociales, razas, clases. profesiones. naciones u otras entidades."'’

En relacién a fa nota proxima anterior podemos sefialar que por una parte
consideramos que no son unicamente tres las caracteristicas mas importantes de
los derechos humanos, ya que si bien recordamos los derechos humanos son
inmutables; absolutos: orginarios o innatos; inalienables; imprescriptibles;
universales e incondicionales. Pero ;qué significado tienen éstas ocho palabras?,

veamos pues su significado.

a) Inmutables. Etimologicamente la palabra inmutable se entiende
como aquello que no tiene cambio, aplicado a la materia que nos ocupa podemos
decir que los derechos humanos no cambian, ya que como lo analizamos en
paginas anteriores son inherentes a la naturaleza humana, es decir €l hombre y sus
congéneres nacen con derechos humanos, cabe destacar que dichos derechos
humanos siempre han existido y seguiran existiendo en tanto la vida del hombre

siga evolucionando.

Las caracteristicas de los derechos humanos son el resultado de la lucha

politica por una dignidad humana. e indican las principales direcciones de esa lucha,

' RIOS, Angel Miguel Sebastian, INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Op. Cit. Pag. 108.
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la concepcion de los derechos humanos se ha ido modificando a lo largo del tiempo
de acuerdo a los hechos histéricos que se van presentando, Henkel refiere al
respecto que: “los derechos humanos estan suficientemente caracterizados, y son
por tanto socialmente exigibles, cuando estan enculturizados; es decir, cuando se
han integrado en una determinada forma cultural y han encontrado un desarrollo
apropiado. Desarrollo que se refleja en la existencia de un lenguaje juridico-
politico.”""

Concordamos con la definicion que nos da el autor, ya que como lo
apreciamaos en el capitulo histérico, el hombre va evolucionando en la medida en la
que su razonamiento también va evolucionando, por lo tanto dicha evolucion se
debe tanto a la cultura de la sociedad donde se desenvuelve, como a la evolucion
de su tecnologia, y por ende su pensamiento y la necesidad de que se le
reconozcan sus derechos es necesaria, ya que ha luchado para que se le

reconozcan.

b) Absolutos. Tocando al término absoluto, podemos decir que por
éste se entiende lo absoluto o lo exclusivo, aplicandolo al tema de los derechos

humanos, decimos que los derechos humanos son exclusivos del ser humano.

Segun Thomas Buergenthal: "el caracter de absolutos de los derechos

humanos tiene tres sentidos basicos, que son complementarios entre si:

1). Constituyen la dimension ético-juridica fundamental, que forman el
ambito normativo ‘mas importante, y radical; de ahi que constituyan las exigencias
mas 'urgentes e intransigentes.

2). No pueden ser infringidos injustamente y tienen que ser satisfechos sin
ninguna excepcion.

3). Confieren un poder inmediato y directo sobre el bien de la personalidad

de que se trate, y son oponibles frente a todos. (erga omnes).”' "

' HENKEL, H. INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial Taurus, Madrid,
1968. Pag. 654.
' BUERGENTHAL, Thomas. DERECHOS HUMANOS INTERNACIONALES. Op. Cit. Pag. 35.
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De tal forma que la caracteristica marcada con el inciso b), se presenta en
los derechos humanos bajo la acepcidn de que se trata de derechos cuyo
cumplimiento es de radical e inexcusable importancia, ademas no puede
prorrogarse su ejercicio y no pueden ser lesionados por causas ilegales ya que en
esos casos el titular de los derechos podra exigir se le resarza el dano y el ejercicio
pleno de ese derecho por los medios creados para ese efecto por parte del Estado.

c) Originarios o innatos. En éste orden de ideas aplicando el término
que nos ocupa al tema de los derechos humanos podemos concluir que se llaman
derechos originarios o innatos porque se les atribuye un caracter natural, es decir
tienen su nacimiento o su inicio cuando nace el hombre, dado que los derechos
humanos son inherentes a los seres humanos, son inseparables al mismo y que los

posee desde el momento de {a concepcion,

‘Derechos innatos u originales, calificativos que se usaron para
contraponerlos a los derechos adquiridos o derivativos, queriendo significar que los
primeros nacen con el hombre, sin requerir ninguna otra condicion, mientras que los
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segundos, para existir concretamente, necesitan de un hecho positivo, refiere al

respecto Carlos R Terrazas

La explicacion que nos da el autor de derechos innatos u originales, nos
revuelve un poco, ya que trata de separar la caracteristica de innato con la de
original, situacion en la cual no estamos de acuerdo, ya que como lo manifestamos
en lineas anteriores, para nosotros los derechos innatos u originales son los
derechos que adquiere el hombre por el solo hecho de nacer con ellos, desde que
se encuentra en el vientre de la madre hasta que muere, es decir que el hecho de
formar parte del género humano, tiene una serie de derechos propios a todos los
hombres y que en obvic de repeliciones sefalamos que si no tiene vida un ser

humano entonces no hay a quien deba de respetarsele "X"derecho.

d) Inalienables. En lo que corresponde a éste vocablo decimos que

'7* TERRAZAS, Carlos R. LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS CONSTITUCIONES POLITICAS
DE MEXICO. Cuarta Edicion. Editorial Porria. México 1996 Pag. 13.
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entendemos por inalienable. todo aquello cuyo dominio no puede transmitirse a
causa y por voluntad propia, o por alguna prohibicion convencional o legal, es decir
los derechos humanos no pueden perderse ni transferirse al ser inherentes al

hombre.

Maria José Afnion Roig citando a Diana Meyers, refiere que: “Un derecho
inalienable es aquel cuyo titular no puede perder, independientemente de lo que
haga, los mecanismos de pérdida de los derechos incluyen la renuncia, por la cual
el titular simplemente abandona su derecho; el abandono condicional, por el cual el
titular suspende su derecho temporalmente: la transmision por la cual el titular dona,
entrega o vende su derecho a otro individuo: la prescripcién, por la cual el titular
cesa de estar calificado como poseedor de su derecho; y la revocacién, por la cual
una persona distinta del titular ejerce de privar al titular de su derecho. Los derechos
inalienables no pueden ser perdidos de ninguna de éstas formas.”'’®

El criterio de dicho autor, viene a corroborar lo ya establecido, puesto que la
inalienabilidad de los derechos humanos como caracteristica de los mismos
significa que son irrenunciables, incluso por sus propios titulares. Los derechos
humanos, en cuanto que son inalienables se le adscriben a la persona humana al
margen de su consentimiento o incluso en cantra de su consentimiento. Los bienes
sabre los que recae la proteccidén de los derechos humanos son atribuidos a la

persona humana de una forma ineludible.

Por tanto y aunque existiese una necesaria presencia de limites en el
ejercicio de los derechos, no implica forzadamente la posibilidad de que el individuo
pueda optar por aquel o aquellos derechos que le sean mas favorables o
convenientes. El clasificar a los derechos humanos como inalienables, imposibilita
cualquier preferencia entre los mismos e implica el automatico rechazo de las

numerosas situaciones en que se traduce la renuncia de un derecho.

Al respecto Carlos F. Quintana Roldan, refiere que: “Los derechos humanos

'® ANON ROIG, Maria Jose. DERECHOS HUMANOS, TEXTOS Y CASOS PRACTICOS. Editorial
Tirant le Blanch. Valencia Esparia. 1996. Pag. 86
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son intransferibles porque el derecho subjetivo derivado e individualizado que de
ellos emana no puede ser cedido, contratado o convenido para su pérdida o

menoscabo.*’’

Podemos concluir que ésta caracteristica significa que los derechos
humanos son irrenunciables, independientemente de que existiera una voluntad
expresa de renunciabilidad por parte de sus titulares, ya que desde nuestra
perspectiva se podria tal vez afirmar que los derechos humanos son una necesidad.
Y hablamos de una necesidad puesto que los derechos humanos son necesarios
porque corresponden a toda persona, a todo individuo. En éste mismo sentido se
afirma también que son derechos inseparables de la persona, afirmamos pues que
el objeto de los derechos humanos no puede ser elemento de contrato, por ser

elementos subjetivos que estan fuera del comercio.

e) Imprescriptibles. El vocablo de imprescriptibilidad aplicado a los derechos
humanos quiere decir, claro esta desde nuestra perspectiva, que los derechos
humanos no prescriben, es decir no se extinguen por el simple transcurso del

tiempo.

Para Carlos F. Quintana Roldan, los derechos humanos: “Son
imprescriptibles porque no se pierden por el tiempao, ni por alguna otra circunstancia

o causa que de ordinario extinga a otros derechos no esenciales™.” *

No hay mucho que opinar en éste punto, ya que en el transcurso de la
licenciatura y mas dentro de ésta tesis por investigacion, hemos comprendido y
entendidc que la prescripcion y por ende los derechos humanos (en su faceta de
imprescriptibles), no pueden extinguirse por el simple paso del tiempo, como puede
suceder con otros derechos que tienen las caracteristicas de éstos, como por
ejemplo los derechos reales referentes a la propiedad, ya que como sabemos una
persona que no tiene derechos sobre un inmueble. por el sélo transcurso del tiempo

puede adquirir ciertos derechos sabre dicho inmueble, situacidén que no tiene cabida

:Z QUINTANA ROLDAN, Carlos F. DERECHOS HUMANOS, Op. Cit. Pag. 22.
Idem.
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dentro del tema de derechos humanos.

f) Universales. En pocas palabras son universales los derechos
humanos, debido a que éstos pertenecen a todas las personas, en general sin
importar su sexo, edad, posicién social, partido politica, creencia religiosa, origen
familiar o condicién econdmica por lo que concluimos que los derechos humanos
comprenden a todos los individuos por dimanar de la propia naturaleza humana,

(participando todos por igual).

Para Carlos F. Quintana Roldan, en cuanto a ésta caracteristica refiere que:
“Los rasgos de universalidad se refieren, como su nombre lo indica a que la
titularidad de dichos derechos se encuentra en todos los hombres y los beneficia a
todos, su posesion no puede estar restringida a una clase determinada de
individuos, como por ejempio a obreros 0o a amas de casa ni tampoco puede
extenderse mas alla de la especie humana.”'”®

Concordamos con lo que refiere el autor, ya que efectivamente los
derechos humanos son derechos que poseen todos los seres humanos por el sélo
hecho de nacer humano, y por légica tiene derecho a disfrutar de esos derechos,
que no puede rechazar, y que no importa !a situacion juridica o social en la que se

encuentre, todos los seres humanos disfrutaran por igual de dichos derechos.

“La universalidad como singular de los derechos humanos quiere, en
primera instancia, significar que éstos le corresponden a todas las personas. Mas
concretamente, que le son asignables a todos los seres humanos sin excepcion. El
hecho mismo de ser persona, de pertenecer a la raza humana, es, se supone,
condicion suficiente para ser titular de dichos derechos. Caracterizar de universales
a los derechos humanos tiene como propésito subrayar su importancia, hacer
hincapié en que su entidad moral es tal que su posesion o titularidad trasciende las
fronteras- fisicas o culturales- y se instala (éticamente) por encima de las
condiciones reales producidas por los caprichos del legislador comun del arbitrario

desconocimiento de los Estadcs, de los prejuicios, del nacionalismo, de los

% \bidem Pag. 23.
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intereses econdmicos, de la dictadura de la mayorias, del cambio de regimenes

politicos, etcétera.”'™ indica Mario Alvarez Ledesma.

Como puede observarse, la universalidad se encuentra al alcance de todos
los seres humanos, haciendo abstraccion de una serie de circunstancias aleatorias
o tangenciales que, no obstante, al darse efectivamente en la realidad, no
constituyen razon suficiente como para que se vulneren a las personas esos
derechos humanos. La importancia moral de los derechos humanos proyectada al
través del rasgo de universalidad, significa que la condicion de ser, ser humano en
virtud de la cual se tienen unos derechos fundamentales, es una exigencia moral de

superior jerarquia en relacion con otras consideraciones morales.

La universalidad de los derechos humanaos, en éste sentido, toca no solo a
la titularidad de los derechos de todos sino a la titularidad de los deberes juridicos
correlativos para todos, ésto es, para toda sociedad, poder y autoridad. Es aqui,
cuando la exigencia juridica impone ciertas obligaciones y no sélo de derechos a los
individuos que viven dentro de la sociedad, ya que como {0 hemos manifestado

anteriormente “tu derecho termina cuando empieza el mio™.

a) Incondicionales. Se consideran como derechos incondicionales, o
mejor se les atnbuye el término incondicionabilidad a los derechos humanos, porque
estan supeditados a los lineamientos y procedimientos que determinan os limites de
los propios derechos, es decir. hasta donde comienzan los derechos de los demas o

los justos intereses de la comunidad.

Carlos F. Quintana Roldan, refiere que: “Los rasgos de incondicionalidad se
sustentan en que los derechos fundamentales son incondicionales, es decir, que no
estan sujetos a condicién alguna, sinc unicamente a los lineamientos y

procedimientos que determinan los limites de dichos derechos.”'®"

No hay mucho gue opinar sobre esta caracteristica, ya que se

'8 ALVAREZ LEDESMA, Mario. ACERCA DEL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS. Editorial
Mc. Graw- Hill Interamericana. México. 1998 Pag. 78
8" QUINTANA ROLDAN, Carlos F DERECHOS HUMANQS. Op. Cit. Pag. 23.
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sobreentiende que la palabra incondicional quiere decir que no tiene que estar
supeditados a condicién alguna, por lo que los derechos humanos no pueden estar
sujetos a condicion alguna para su titularidad, pero ocpinamos que el ejercicio de esa
caracteristica debe estar limitado por la proteccion a los derechos de terceros, para
preservar los derechos de todos, lo que se realiza mediante la aplicacion de las

normas juridicas.

Por lo anterior un sujeto puede ejercer libremente sus derechos, pero
tendra como limite el respeto a los derechos de los demas, con la finalidad
primordial desde luego de que el hombre pueda vivir en armonifa y de que pueda

alcanzar de una u otra forma el bienestar social.
2.6 . Clasificacion

Los derechos humanos han sido clasificados de diversas maneras, de

acuerdo con su naturaleza, origen, contenido y por la materia que representa.

Diversos autores, verbigracia José Antonio Garcia Becerra, refieren que:
“‘las diversas clasificaciones de los derechos humanos se dan en base a criterios
referenciales en relaciéon a los derechos humanos, entre los multiples criterios la

doctrina destaca los siguientes:
a). Clasificacion en razén del caracter del sujeto titular de los derechos;

b). Clasificacién en base del contenido u objeto del derecho; y

c). Clasificacion en razén del surgimiento de los derechos.”"”

a). Clasificacion en razon del caracter del sujeto titular de los derechos. En
ésta clasificacion se toma en cuenta principalmente al hombre quien es titular de los
derechos humanos, considerando desde luego al sujeto como integrante de un
grupo o formacion social. Dentro de ésta clasificacion se toman en cuenta a todas

las personas en su caracter individual (integridad personal, vida, libertades,

"2 GARCIA BECERRA, José Antonio. TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS. Op. Cit. Pag. 43.
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igualdad, seguridad), asi como a otros en su manifestacion social en su caracter de

integrante de la comunidad geneérica o especifica de la cual forma parte.

b). Clasificacién en base de! contenido u objeto del derecho: Esta
clasificaciéon toma como base al derecho en su contenido, es decir en la naturaleza
de los bienes protegidos o en el tipo de poder que los derechos tutelan en relaciéon
al objeto sobre en el que recaen. En relacién a éste criterio, existen multiples
clasificaciones. ya que para Maurice Duverger. citado por José Antonio Garcia
Becerra en su obra Teoria de los Derechos Humanos. la clasificacion correcta de
los derechos humanos consiste en las manifestaciones de libertades civiles,

libertades econdémicas y libertades de pensamiento.

Para Karl Lowenstein citado por el autor antes mencionado la clasificacion
de los derechos humanos debe encuadrarse especificamente dentra de las
libertades civiles, derechos de autodeterminaciéon econémica, libertades politicas
fundamentales y derechos sociales. econémicos y culturales. Asimismo para Carl
Schmitt, citado por el mismo autor, los derechos humanos deben encontrarse
clasificados en cuatro grupos: derechos de libertad del individuo aislado, derechos
de libertad del individuo en relacion con otros. derechos del individuo en el Estado,
como ciudadano y Derechos del individuo a prestaciones del Estado.

Ignacio Burgoa, clasifica a los derechos humanos consagrados en nuestra
constitucion. en dos grupos: los primeros denominados como garantias individuales,
los cuales se subdividen en garantias de igualdad juridica, de libertad, de propiedad

y de seguridad juridica y garantias sociales.

La Organizacion de las Naciones Unidas, en base a documentos, pactos y
convenciones, divide a los derechos humanos de acuerdo a su contenido es decir
los clasifican en derechos civiles y politicos, derechos economicos, sociales y

cuiturales.

¢). Clasificacion en razéon del surgimiento de los derechos. En relacion a
ésta clasificacion se toma en cuenta el surgimiento y la evolucion de los derechos

humanos, pudiendo identificarse dentro de éste apartado tres grandes momentos:
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1) Derechos de la primera generacion. Los podemos identificar con los
derechos civiles y politicos clasicos originados en e! constitucionalismo modemo y
los cuales son: el derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, a la igualdad, a la

participacion politica y a la seguridad.

2). Derechos de segunda generacién. Estos derechos humanos surgen a
principios del siglo XX en los textos constitucionales, y propenden a lograr las
condiciones de vida politicas y personales para hacer viables la igualdad y la
libertad, pretendiendo instaurar politicas de bienestar, superacion de la vision
individualista, atencion a la solidaridad social, en otro contexto de ideas son en su
contenido, derechos economicos, sociales y culturales; y por ultimo tenemos a los

3) Derechos de tercera generacion. Este tipo de derechos toman auge en
los ultimos tiempos. A éstos derechos les rodea un contorno mas colectivo,
concurriendo a |a titularidad de ellos varios sujetos; son derechos compartidos y

concurrentes de una pluralidad de sujetos.

Cada una de las generaciones de derechos no van sustituyendo y
eliminando a los anteriores, sino que van reforzando la dignidad integral del hombre
en sus multidimensionales facetas humanas, asimismo cada vez y con mayor

impetu refuerzan su connotacion de ser social.

En cuanto a la ultima clasificacion, Ernesto Rey Cantor y Maria Carolina
Rodriguez Ruiz, refieren que: “Es importante advertir que no se deben confundir las
generaciones de los derechos con la clasificacion de los derechos. Al respecto, el
tratadista HECTOR GROSS ESPIELL, explica lo siguiente: ‘Es necesario afirmar
que no debe confundirse un intento de clasificacion de los Derechos Humanos con
un criterio favorable a una categorizacion jerarquizada de ellos o a la aceptacion de
que poseen, en lo esencial, una naturaleza diferente. Todos los derechos del

hombre tienen, por razones ontoldgicas y materiales, una naturaleza igual, aunque
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puedan tener caracteres diferentes y distintos sistemas de proteccién'."183

Es decir las tres generaciones de derechas representan otros tantos tramos
sucesivamente recorridos durante el curso historico de los derechos humanos y de
las valoraciones y representaciones colectivas, que ha ido permitiendo formularlos
como debidos a la persona humana; no todos han ingresado a la positividad, si por
ésta seguimos entendiendo la vigencia sociologica. Como lo hemos analizado, en el
estudio de los derechos humanos se han elaborado distintas clasificaciones, con el
fin de determinar las caracteristicas que comrresponden a cada grupo, pero no con el
objeto de establecer jerarquias entre ellos. Los criterios que se han dado para las
clasificaciones, han sido de diferente indole (verbigracia politicos, historicos, entre

otros).

Las llamadas tres generaciones de los derechos humanos son de caracter
histérico, puesto que en éstas se considera su aparicidn o reconocimiento de
acuerdo a la cronologia realizada por parte del orden juridico normativo de cada

pais.

Ernesto Rey Cantor y Maria Carolina Rodriguez Ruiz por su parte refieren
que: “El vocablo generacion significa ‘accién y efecto de engendrar. Casta, género o
especie (...). La generacién presente; la generacién futura’. ‘El concepto de
generacion, cuando se aplica a los derechos humanos, responde a dos criterios:
uno historico y otro tematico, que se combinan de manera inexiricable. Se trata de
explicar la aparicion sucesiva de series o grupos de derechos en distintos
momentos de la historia contemporanea y de tal manera que cada generacion

incluya derechos de una misma clase’.""®*

Los derechos humanos son resultado de luchas sociales en demanda de
mejoras en las condiciones de vida de las personas, y que a través de la historic

han dado como fruto documentos en los que se consagran diversas garantias.

" REY CANTOR, Ernesto y RODRIGUEZ RUIZ. Maria Carolina. LAS GENERACIONES DE LOS
DERECHOS. Libertad. Iqualdad, Fraternidad. Segunda edicidon. Editorial Pagina Maestra Editores.
Bogota. 2003 Pag. 17

'* |bidem. Pag. 15.
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Carpizo citado por Luis Carlos Cruz Torrero refiere que: “a los derechos
politicos y civiles se les llama de primera generacion porque fueron los primeros que
se precisaron. A los derechos econémicos, sociales y culturales se les llama de la
segunda generacién. Hoy el mundo habla y las Naciones Unidas manifiestan los
derechos de la tercera generacion o derechos de solidaridad.”'® Aqui ofrecemos un

recorrido rapido por la clasificacion de los derechos humanos:

a) Derechos civiles y politicos. (También llamados de primera generacion):
La pnmera generacion de estos derechos esta integrada por los denominadas
derechos civiles y politicos que surgen en la Revolucion Francesa, como rebelion
contra el régimen de la monarquia absoluta. Estos derechos son los mas antiguos

en su desarrollo normativo.

Antonio Carrillo Flores refiere que: “Entre los derechos politicos se
reconoce el del individuo a tomar parte en el gobierno de su pais, asi como el de
tener acceso en condiciones de igualdad a las dignidades publicas. La convencién
mundial de 1966, desbordando en realidad el ambito de los derechos personales,
declara que la del pueblo sera la base de la autoridad del gobierno, que todos los
pueblas tiene derechc a su propia determinacion, pueden definir libremente su
Status politico y perseguir también libremente su desarrollo econémico, social y

cultural... (sic) de sus recursos naturales y riqueza.”'®

En el siglo XVIIl se generan luchas encabezadas por los burgueses y
ejecutadas por el pueblo tanto en Francia como en América del Norte, reflejan

dichas luchas el descontento del pueblo ante los gobiernos tiranicos.

La Revolucién Francesa tiene como fruto la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, en Norteamérica la Declaracion del buen pueblo de
Virginia. En éstos primeros documentos estan contenidos fos derechos individuales

que protegen a las personas de los abusos de los gobiernos y ambos de una u otra

' CRUZ TORRERO, Luis Carlos. SEGURIDAD, SOCIEDAD Y DERECHOS HUMANOS. Op. Cit.
Pag. 85.

¥ CARRILLO, FLORES. Antonio. LA CONSTITUCION LA SUPREMA CORTE Y LOS DERECHQS
HUMANOS. Op. Cit. Pag. 197.
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forma han inspirado la creacion de documentos signados por muchos paises para la
garantia de respeto a los derechos basicos de las personas, como la Declaracion

Universal de las Derechos Humanos (Organizacion de las Naciones Unidas 1978).

Luis Carlos Cruz Torrero, da las siguientes caracteristicas de los derechos

civiles y politicos:

“a) Imponen un deber de abstencion a los Estados, que implica el respeto a

la persona y el no impedimento en el ejercicio de sus derechos.

b) Su titular, tratandose de derecho civiles, es todo ser humano, y de

derechos politicos, todo ciudadano.

c) Derechos y libertades fundamentales:

» Toda persona tiene los derechos y libertades fundamentales sin distincion
alguna.

» Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
juridica.

+ Los hombres y las mujeres tienen iguales derechos.

» Nadie estard sometido a esclavitud.

¢ Nadie estara sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

o Nadie puede ser molestado, arbitrariamente en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni con ataques a su honra o
reputacion.

¢ Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

e En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar
asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais.

e Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el
nuamero de hijos que desean.

e Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidon y de expresiéon de
ideas.

s Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion
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pacifica.”’®’

Por lo cual concluimos que los derechos civiles y politicos tienen el caracter
de individual, y comprenden principalmente diversos derechos que exigen respeto
tanto a la dignidad de la persona, a su integridad fisica, a su autonomia y a su

libertad frente a los poderes constituidos.

b). Derechos econdmicos, sociales y culturales. Estos derechos son
aquellos que posibilitan a la persona y a su familia gozar de un nivel de vida
adecuado, es decir a tener derechas indispensables para aicanzar cierta calidad de
vida. La problematica que presenta ésta clasificacion, es que existen diversos

derechos en un solo grupo, empecemos por definir cada término;

Se entiende por derecho econémico tanto aquel conjunto de normas
juridicas como aquelios procedimientos juridicos, valores y principios, tendientes a
requerir. posibilitar y controlar la intervencidon imperativa directa o indirecta del
Estado, en todos los aspectos macro y microecondmicos, a través de medidas y
actividades coactivas, persuasivas, estimulantes y disuasivas, a fin de proveer y
garantizar las condiciones y objetivos de implantacion, estructuracion,
funcionamiento, reproduccion, crecimiento, desarrollo, distribucién, produccion y uso

o cansumo de bienes, servicios e ingresos dentro de la economia.

Por lo que se refiere al derecho econémico aplicado al estudio de los
derechos humanos, Antonio Carrillo Flores refiere que: “Los derechos economicos:
incluyen la libertad de trabajo, el tener favorables condiciones en las labores, la
proteccion en contra del desempleo, el derecho al pago igual por igual trabajo, asi
como el recibir una retribucion favorable que asegure al trabajador y a su familia una
existencia compatible con la dignidad humana ‘el derecho a un nivel de vida
adecuado para su salud y de su familia, incluyendo alimentos, vestido, habitacion,

cuidados médicos y servicios sociales necesarios.”'®

7 CRUZ TORRERO, Luis Carlos. SEGURIDAD, SOCIEDAD Y DERECHOS HUMANOS. Op. Cit.
Pag. 88

1% CARRILLO FLORES, Antonio. LA CONSTITUCION LA SUPREMA CORTE Y LOS DERECHOS
HUMANOS. Op. Cit. Pag.198.
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De lo que se puede desprender, que los derechos econdmicos aseguran la
satisfaccion de las necesidades materiales de los seres humanos, a través de la
obtencién de diversos satisfactores resultado del producto de su trabajo. Este
derecho se encuentra intimamente relacionado con el derecho social, el cual
citaremos mas adelante. Deducimos entonces que el derecho econdmico es a la
vez proceso y resultado emergente de interrelaciones, interacciones e influencias
reciprocas entre el derecho y la economia, a su vez creadas y reforzadas por una

serie de factores y dinamismos.

En lo referente a los derechos sociales, podemos decir que se entiende por
éstos, el conjunto de normas juridicas que establecen y desarrollan diferentes
principios y procedimientos protectores de las personas (o individuos socialmente
débiles). grupos y sectores de la sociedad integrados por y para lograr su

convivencia con las otras clases sociales.

En cuanto a éstos derechos, Antonia Carrillo Flores refiere “Los derechos
sociales incluyen, el derecho al descanso y al ocio, y la declaraciéon de que la
maternidad y los ninos deben ser objeto de especial cuidado y asistencia, y de que
todos los infantes, nacidos dentro o fuera del matrimonio, gozardn de la misma

proteccion social.”'®

Efectivamente, es indispensable que se protejan a ciertos grupos
vulnerables no porque sean débiles, sino que debido a su condicion muchas
personas abusan en algunos casos de su fuerza fisica o de su nivel econdmico (que
en la mayoria de los casos es mas altc que el de aquellos). Observamos entonces
que para que exista una mejor convivencia de los individuos dentro de fa comunidad
donde se desenvuelven, es necesario la creacion de leyes o disposiciones que
protejan y garanticen los derechos inalienables del ser humano, por lo que es
necesario el cambio no sélo tecnolégico sino también ideolégico de los mismos para

lograrlo.

Por otra parte creemos de suma importancia sefialar que es lo que se puede
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entender por cultura. Por tanto cultura es el conjunto de modos, vida, costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, entre otros en una
época y en un grupo social determinado. La cual gracias al factor tiempo va
evolucionando y con ello se puede establecer que una “x” o "y" sociedad puedan

tener una base culturalmente fuerte o no.

Consideramos que la cultura es un aspecto basico de la sociedad, ya que
hace a los seres humanos diferentes, puesto que modifica su forma de pensar y por
ende de comportarse tanto individual como grupalmente. De la misma forma vuelve
a las personas mas creativas y productivas, beneficiando econdmicamente a la
comunidad. Una caracteristica importante de éste derecho lo es la educacion,
algunos autores como Incola Abbagnano, precisa que la educacion tiene como
Unico fin la formacion cultural del hombre, su maduracién, el logro de su forma

completa o perfecta.

Respecto a lo anterior, Antonio Carrillo Flores, refiere que: “En cuanto a la
educacion se proclama que seréa gratuita y obligatoria tratandose de la elemental. La
técnica y profesional se pondra al alcance de todos, asi como la educacion superior.
La educacién estara dirigida al desarrollo completo de la personalidad humana y
promovera el entendimiento, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
grupos raciales o religiosos, tal como México lo establecid en la reforma que hizo al

articulo 3°. constitucional. antes. incluso, que la Declaracién de Paris.”'%

En puntos anteriores hemos demostrado que nuestra postura para la
efectividad de los derechos humanos, tiene como base |a educacion, ya que como
observamos dia con dia, los mexicanos no tenemos un nivel educativo alto (tanto en
escolaridad como en valores ya que como hemos sefialado ambos van de la mano).
En México como lo indica el autor que se cita. efectivamente nuestra maxima ley
sefiala que la educacion basica sera obligatoria es decir la primaria y la secundaria,
y que si los mexicanos siguiéramos lo que nuestra ley dispone, efectivamente se

respetarian los derechos humanos de cada persona, ya que como lo vemos existen

% |dem,
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diversos partidos politicos que para allegarse de afiliados regalan materiales

escolares. 0 ayudan a la tramitacién de becas, llevando con ello a que las personas

beneficiadas con ello se obliguen directa o indirectamente a tener preferencia por

dicho partido.

Prosiguiendo con el tema que nos ocupa, en referencia a los derechos

econdmicos. algunos autores sefalan que ésta clasificacion tiene diferentes

caracteristicas y cuyas principales son:

> Los derechos a la subsistencia garantizan los recursos minimos
para la supervivencia del ser humano, buscan proteger todos los aspectos

que mantienen el equilibrio bioidgico, psicoldgico y social de un individuo.

> Los derechos econdmicos, comprenden los derechos a la
seguridad social, al trabajo, al descanso, la recreacion y a la formacion de

sindicatos, reconocidos en la Declaracion Universal.

» Estos derechos reflejan la circunstancia relativa a los productos
derivados del trabajo, por lo que procuran el hecho de que un trabajo debe

ser gratificante.

> Los derechos culturales entre los cuales se incluyen algunas

prerrogativas referentes al derecho de participar en la vida cultural.

En México, y muy especificamente dentro de la Constitucion de 1917, por

primera vez en el mundo se incluyeron varios derechos econdmicos, sociales y

culturales, cuyas caracteristicas son:

s Imponen un “deber hacer” positivo por parte del Estado.
« Su titular es el individuo en comunidad.

¢« Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la

satisfaccion de los derechos economicos, sociales y culturales.
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o Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y

satisfactorias.

+ Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus

intereses.

e Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la

asistencia médica y los servicios sociales necesarios.
¢ Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

+ La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales.

e Toda persona tiene derecho a la educacidn en sus diversas modalidades.
¢ La educacion primaria sera gratuita.

= Los padres tienen derecho a escoger el tipo de educacidn que habra de

darse a sus hijos.

Segun la historia, los derechos econémicos, sociales y culturales, después
de grandes luchas sociales, incluyeron dentro de ésta clasificacion las necesidades
que abarcaban no sélo al individuo. sinc a la comunidad entera y a las condiciones
garantizadas por los gobiemos hacia los gobernantes necesarias para un desarrolio
adecuado de las personas. Lo anterior ocurrio en el siglo XIX, cuando los obreros y
campesinos comenzaron la lucha por conseguir mejoras en las condiciones

laborales y mas oportunidades de desarrollo.

Las cuestiones sociales son la caracteristica de ésta clasificacion, éstos
estan contemplados en algunos documentos como las Constituciones de Weimar
(Alemania en 1919), México (1917) y la Union Soviética. Tiempo después, en 1966,
fue proclamado el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, donde los Estados se comprometieron a crear las condiciones materiales
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y adecuados para que las personas puedan vivir dignamente.

Entre otros derechos nombrados en eéstos documentos, se encuentran:

. Derecho a la seguridad social;

. Derecho al trabajo;

o Derecho a igual salario por igual trabajo;

. Derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria que asegure

una existencia conforme a la dignidad humana;

. Derecho a fundar un sindicato y a sindicalizarse,
. Derecho al descanso y al tiempo libre;
. Derecho a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar

(alimentacion, vestido, vivienda y asistencia médica);

. Derecho a seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,

vejez y otros casos independientes de la propia voluntad,

o Derecho a la proteccién de la maternidad y de la infancia;

. Derecho a la educacion;

. Derecho a la participacidn en la vida cultural de la comunidad, y
. Derecho de autor.

A raiz de las guerras de la emancipacion de aquellos pueblos colonizados
por Europa y América, surge la comprension y reconocimiento que las luchas por
las cuales estaban pasando no soélo llevaba inmerso el derecho de la libertad, sino
que también de cierta forma se involucraba dentro del mismo, la bisqueda de una

vida pacifica y al desarrollo constante y sereno.

Es el momento oportuno de ampliar sobre la generacion de los derechos
humanos, ya que al empezar éste punto unicamente los mencionamos, Emilio
Garcia Garcia refiere al respecto lo siguiente: "E! concepto de generacion, aplicado

a los derechos humanos recoge dos criterios, histdrico y tematico, estrechamente
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interrelacionados. Cada generacion de derechos conlleva un avance en el

reconocimiento de la dignidad humana, sus condiciones y exigencias.”"

Observamos que al hablar de generaciones de los derechos humanos,
hablamos del conjunto de derechos retacionados con el tiempo en el que fueron
reconocidos, derechos que protegen segun su generacién O época, diversos
ambitos humanos reconocidos por varos acontecimientos, por ejemplo en Francia
con la Revolucion Francesa se reconocid el derecho a la vida, y en la Revolucién

Industrial se reconocieron algunos derechos de los trabajadores.

Los derechos humanos. a lo largo de la historia, han pasado por diversas
etapas, la doctina ha establecido tres generaciones, ligadas a una evolucién
historica, Carlos Quintana Roldan, describe las siguientes caracteristicas de
acuerdo a éste tema: "en igual sentido se pronuncian varios autores al hablar de las

generaciones de los derechos humanos. la que en resumen son:

a) De primera generacion: tipicamente referidas a derechos individuales o
de manifestacion de la persona, como la vida, la libertad, los derechos de libre

pensamiento y creencias; de respeto domiciliario, etcétera.

b) De segunda generacién o Derechos de orden social; como los relativos

al trabajo, a la proteccion de grupos o de sectores sociales, etcétera.

c) De tercera generacién o de cooperacion y solidaridad: como son el
derecho a la paz, al desarrollo, a vivir con seguridad y proteccidn, a disfrutar de un
ambiente ecologicamente sano, el derecho al desarrollo. A éstos derechos se les
suele denominar también como Derechaos Humanos difusos porque no se refieren a
alguien en particular sino a toda la sociedad o a grandes grupos en que se actualiza

su proteccion.”'%

*! GARCIA GARCIA, Emilio. DERECHOS HUMANOS Y CALIDAD DE VIDA. Editorial Tecnos, S.A.
Madrid. 2000. Pag. 137.
192 QUINTANA ROLDAN, Carlos F. DERECHOS HUMANQS. Op. Cit. Pag. 23.
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Es importante sefalar que las dos primeras generaciones citadas son las
conocidas también como derechos civiles, politicos; economicos, sociales y
culturales respectivamente, y puesto que su estudio se ha ampliado en péginas
anteriores; a continuacion analizaremos directamente a ia tercera generacion de los
derechos humanos. ya que la misma, es el tema general de ésta tesis por

investigacion.
TERCERA GENERACION

La llamada tercera generacidon de derechos humanos, conocida también
como derechos de solidaridad o de los pueblos, tratan de establecer cuestiones que
no se habian considerado antes (pues contemplan cuestiones de caracter
supranacional como el derecho a la paz y a un medio ambiente sano), en los
documentos en los que se plasmaron de una o de otra forma las dos anteriores

generaciones de derechos humanos.

Ya que el sigio XX trajo consigo una serie de cambios radicales en el
mundo, puesto que en el transcurso del mismo se presentaron sucesos de tal
relevancia que favorecieron el avance en el reconocimiento de algunos derechos, es
decir, aclaremos que en las ultimas décadas se extendieron una serie de privilegios
a los hombres, dando con ello el reconocimiento de derechos humanos a favor de
una determinada comunidad. prerrogativas que en su conjunto formaron la llamada

tercera generacion de los derechos humanos.

Emilio Garcia Garcia, refiere al respecto lo siguiente: "Después de la
primera generacion de los derechos civiles y politicos, propios del
constitucionalismo liberal, y de los derechos sociales y econdémicos de la segunda
generacion, surge en la segunda mitad del siglo XX una tercera generacion de

derechos que podemos calificar como derechos de la solidaridad.”'®

De lo que podemos concluir, que histéricamente, los derechos humanos

han sido reconocidos de manera progresiva, ya que creemos que cada una de éstas

1% GARCIA GARCIA, Emilio, DERECHOS HUMANOS Y CALIDAD DE VIDA. Op. Cit. Pag. 139.
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generaciones (llamense primera segunda o tercera), constituyen una progresiva
construcciéon y reconocimiento de valores o principios a favor de los seres humanos,
principios que han sido plasmados en diversos documentos. pero comao lo hemos
visto a lo largo de ésta tesis por investigacion, la vida evoluciona conforme vamos
evoluctonando tecnoldgica y socialmente, y con ello van surgiendo nuevos derechos
que el Estado debe de una u otra forma reconocer y garantizar su cumplimiento:
Cabe destacar que en la actualidad se habla hasta de una cuarta y una quinta
generacion de derechos humanos, mismas que hasta el dia de hoy no han sido bien

determinadas.

Ernesto Rey Cantor y Maria Carolina Rodriguez, refieren que a los
derechos humanos de tercera generacion también se les conoce como derechos de
solidaridad, ya que los mismos protegen a un conjunto de personas, pero que cada
persona dentro de la comunidad tiene como obligacion conservar y cuidar esos
derechos para beneficio de la misma. puesto que asli, no se beneficia uno solo, sino

todos los que la integran.

Por lo que los autores Rey Cantor y Rodriguez Ruiz nos comentan lo
siguiente: “Los derechos humanos de tercera generacién tiene diversas
denominaciones: derechos colectivos de la humanidad o derechos de las nuevas
generaciones, 0 derechos de solidaridad, o derechos de vocacion comunitaria.
‘Quienes sustentan la existencia de esta tercera generacién de derechos los
denominan también Derechos de Solidaridad, pudiéndose realizar asi una relacion
con el planteamiento de la Revolucion Francesa de ‘libertad para la primera, el de
igualdad para la segunda y el de solidaridad (fratemidad) para la tercera generacidon
de derechos.” ™'

Y pese a que suene repetitivo sefialamas nuevamente que la llamada
tercera generacidon de derechos humanos es concebida como derechos de
Solidaridad o de los Pueblos, puesto que en la tematica de los mismos se tratan y

establecen argumentos, evidencias y pruebas de que han surgido nuevos derechos

DERECHOS. Libertad, lqualdad, Fraternidad. Op. Cit. Pag. 213.
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a favor de toda una comunidad o de un Estado, cuestiones y prerrogativas que no
se han considerado en los ordenamientos juridicos que regularon tanto a la primera

como a la segunda generacién de las derechos humanos.

Luis Carlos Cruz Torrero, refiere que: “Los derechos de la tercera
generacion, llamados también de los pueblos o derechos de solidaridad formulados
con la creacién de la ONU, abarcan: a) autodeterminacion, b) paz, ¢) desarrollo y d)

medio ambiente. "%

Los derechos de la tercera generacion son:

a) Autodeterminacion:

. Independencia econémica y politica.
J Identidad nacional y cuitural.

b) Paz:

. Coexistencia pacifica.

. Entendimiento y confianza

o Cooperacion internacional y regional.

c) Desarrollo:

. Justicia social internacional.

o Uso de los avances de las ciencias y la tecnalogia.

. Solucian de los problemas alimenticios, demograficos, educativos y
ecologicos.

d) Medio ambiente:

'* CRUZ TORRERO, Luis Carlos, SEGURIDAD. SOCIEDAD Y DERECHOS HUMANQOS. Op. Cit
Pag. 85.
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. Al patrimonio comun de la humanidad.
o Un medio ambiente de calidad que permita una vida digna.

Cabe destacar que a pesar de que los ordenamientos juridicos del siglo XX
no contemplan a los derechos humanos de tercera generacién dentro de sus
prerrogativas. si lo hacen algunos documentos como son la Declaracidén sobre el
Derecho al Desarrollo adoptada por la ONU y la Carta Africana de los Derechos

Humanos y de los Pueblos. ambos de 1986, e incluyen, entre otros, el derecho al:

Desarrollo integral del ser humano.

. Progreso y desarrollo econdmico y social de todos los pueblos.

. Descolonizacion, prevencion de discriminaciones.

o Mantenimiento de la paz y la seguridad intemacionales.

o Libre determinacidon de los pueblos (condicion politica, desarrollo

econdmico, social y cultural), y derecho de los pueblos a ejercer soberania plena

sobre sus recursos naturales

Finalmente los Derechos Humanos de tercera generacién abordan
realidades que se desarrollaron a partir de los afos 50's del siglo XX (1900), cuando
la destruccion europea vy las dificultades del llamado Tercer Mundo hicieron pensar
en el desarrollo de las sociedades y en el dptimo uso de sus recursos naturales, son
los derechos llamados colectivos, referidos al desarrollo, la paz y el medio ambiente
que complementaron definitivamente la mirada protectora sobre el ser personal y

colectivo, natural y cultural, histérico y concreto de los hombres y de sus vidas.
El surgimiento de éstos derechos afecta, por tanto:

. El surgimiento de los derechos ecolégicos o derecho al medio
ambiente sano, a raiz de la grave degradacion del medio ambiente el caso

de la destruccidon de la selva amazonica, de la destruccion de la capa de
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ozono, de la contaminacion de las grandes ciudades, de accidentes

nucleares (Chemovil).

. El replanteamiento del problema de la tortura a raiz de su
transformacion en virtud de los descubrimientos cientificos en medicina y

biologia.

. El replanteamiento del derecho a la vida en virtud de los avances

de la medicina en materia de biologia genética.

. El replanteamiento del derecho a la vida en relacion a los medios

técnicos que permiten prolongar artificialmente la vida (el derecho a morir).

. A las relaciones intersubjetivas, en si mismas consideradas. Lo
cual implica el replanteamiento del tradicional derecho a la intimidad en
virtud de los avances en materia de informatica y telecomunicaciones.

. El surgimiento de un nuevc derecho a la intimidad frente a la
informatica con el grave problema de la proteccion de la intimidad en

relacion a las bases de datos.

. El surgimiento del derecho a {a libertad informatica.

. El surgimiento del derecho a la intimidad frente a los medios
telefonicos.

. El replanteamiento del derecho a la intimidad del detenido.

. A las relaciones intersubjetivas consideradas en relacion al

contexto social e institucional. Lo cual supone:

. El descubrimiento de nuevas tecnologias armamentisticas, con la
posibilidad de destruir potencialmente varias docenas de veces toda la vida
humana existente en la tierra. Esto ha incorporado nuevas cuestiones como

la carrera de armamentos, el negocio de la industria armamentistica, etc.. .,
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el surgimiento del derecho a la paz.

. El replanteamiento del derecho al trabajo y a la seguridad social en
virtud de los riesgos laborales que suponen las nuevas tecnologias, como

es el caso de la energia atomica.

. La constatacion del incumplimiento prometido de las garantias de
los derechos humanos (especialmente de los derechos econdmicos
sociales y culturales) por parte del Estado social de Derecho. Lo cual ha

determinado entre otras razones, la crisis actual de legitimacién del mismo.

. La falta de garantia eficaz de los derechos economicos, sociales y
culturales en el ambito regional intemacional, incluso en el &mbito regional

mas evolucionado, como es el europeo.

. La inexistencia de garantias institucionales eficaces en el ambito

regional internacional y en el ambito universal.

Una de las principales caracleristicas de los derechos de la tercera
generacion son, que requieren para su cumplimiento de prestaciones de hacer. dar
y no hacer, su titular es el Estado, pero también pueden ser reclamados ante el
propio Estado o en su caso ante otro Estado.

Al respecto José Maria Rojo Sanz refiere que: “También los llamados
derechos de la tercera generacién reclaman un sujeto mas amplio de los derechos
humanos que remite, de alguna forma a la necesaria universalizacion a la que la

misma idea de éstos hace referencia.”’*®

Deducimos que los derechos humanos de tercera generacidon siguen y
seguiran transformandose asi como expandiéndose en relacion con los sujetos
titulares, ya que como lo abservamos, en la primera generacion se hacia mencion al
individuo como ente aislado. mientras que en la segunda se visualizo al ser humano

como parte de un grupo con caracteristicas sociales determinadas y por uitimo la

1% ROJO SANZ, José Maria. DERECHOS HUMANOS. Editorial Tecnos. Espafia. 1992. Pag. 194.
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tercera generacion se dirige hacia el conjunto de grupos sociales, es decir los

pueblos, de una nacion o en su caso para beneficio de todo el mundo.

Como observamos, ésta generacion requiere coma factor indispensable la
concientizacion o en su caso la exigencia de sclidaridad entre las naciones del
mundo, para la proteccién de los derechos que contiene ésta misma, ya que
consideramos que los estados en lo individual no serian muy eficaces, sin embargo
uniéndose se verian mas favorecidos teniendo como resultado una vida digna para

sus integrantes.

Opinamas que los derechos humanos de tercera generacién deben
sostenerse en el principio de la fraternidad. por lo que podemos manifestar que por
falta de educacion todavia se encuentra en proceso de maduracion ésta situacion,
ya que ésta generacion tiene su fundamento en la armonia que debe existir entre

los hombres y los pueblos, entre éstos y la naturaleza.

Es importante sefalar como ya lo dijimos, que ésta tesis por investigacion
se avocara principalmente en lo general al estudio de ésta generacion y en lo
particular especificamente al derecho a un medio ambiente sano, por lo que

creemos importante mencionar lo que algunos autores manifiestan al respecto.

Mercedes Franco del Pozo refiere al respecto que: “En nuestra opinian, el
derecho al medio ambiente, es un derecho inalienable, pertenece a la persona por
el sélo hecho de serlo, y ‘la inmediata incidencia del ambiente en la existencia
humana, la contribucién decisiva a su desarrollo y a su misma posibilidad, es lo que
justifica su inclusion en el estatuto de derechos fundamentales’. Los derechos de la
tercera generacion a nivel general, y el derecho al medio ambiente en particular, se
fundamenta en razéon de su objeto de proteccion, asi, en el caso del medio
ambiente, su deterioro afecta a todos los seres humanos del planeta hasta el punto
de que puede poner en peligro su supervivencia. Bien es cierto que el
reconocimiento del derecho humano al medio ambiente se esta realizando a través
de instrumentos no vinculantes, el lamado ‘'soft /law’, mas ‘cuando nuevos valores

emergen, necesitan primero ser formulados para preparar el terreno para futuros
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desarrollos en la forma de instrumentos vinculantes.” ™’

Concordamos en la totalidad de la nota anterior puesto que e! individuo
necesitd, necesita y necesitara de un medio ambiente sano para su desarrollo, por
ello es que debemos de concientizar a nuestra familia, a la comunidad, al Estado y a
las naciones enteras en que debemos preservarlo con 0 sin normas que conlleven
penalidad alguna por no hacerlo.

Emilio Garcia Garcia refiere que: “Estos derechos se configuran como
declaraciones <<sectoriales >>, por cuanto son derechos de personas concretas,
pertenecientes a determinados colectivos, que se ven discriminados o privados de
determinados derechos. Desde las dltimas decadas del siglo XX éstos derechos de
la solidaridad se profundizan y amplian, demandado la solidaridad entre paises ricos
y pobres y la superaciéon de las desigualdades norte-sur; la solidaridad con la
naturaleza, exigiendo la proteccién del medio ambiente; la solidaridad con las

culturas y generaciones, reclamando respeto al patrimonio cultural '

De lo anterior podemos manifestar que concordamos en o que se refiere a
que los titulares de éstos derechos son sectores completos de personas, y que los
pueblos o los grupos, son los titulares de los derechos de tercera generacion en lo
que si cabria la generalizacion seria en que la titularidad de éstos derechos radica
en todos y cada uno de los seres humanos que forman parte de las diversas
naciones y cuya proteccion es de tal magnitud que importa a toda {a poblacion

mundial en su conjunto, inclusive a generaciones que aun no han nacido.
27 Medio Ambiente.

Comencemos éste apartada con la definicién de medio ambiente, que para
el desarrollo de la presente tesis por investigacion es de gran importancia. Por lo
cual decimos, que se puede entender por medio ambiente al conjunto de elementos

abidticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismos vivos) que

" FRANCO DEL POZO. Mercedes. EL DERECHO HUMANO A_UN MEDIO AMBIENTE
ADECUADO. Op. Cit. Pag. 64.
' GARCIA GARCIA, Emilic. DERECHOS HUMANOS Y CALIDAD DE VIDA Op. Cit. 139.
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integran la delgada capa de la tierra llamada biosfera (sustento y hogar de todos y

cada uno de los seres vivos)

Algunos componentes del medio ambiente son: la atmdsfera, que protege a
la tierra del exceso de radiacién ultravioleta y permite la existencia de vida, es una
mezcla gaseosa de nitrégeno, oxigeno, hidrogeno, didxido de carbono, vapor de
agua, otros elementos y compuestos. y particulas de polvo. La atmédsfera circula en

torno al planeta y modifica las diferencias térmicas.

Raquel Gutiérrez Najera, refiere que: “El ambiente es un conjunto de
elementos naturales o inducidos por e! hombre que interactuan en un espacio y

n*3%

tiempos determinados. No debemos perder de vista que en sus 4,650 millones
de anos de existencia, la Tierra ha cambiado lentamente, puesto que la deriva
continental separo las masas continentales, los océanos invadieron tierra firme y se
retiraron de ella, se alzaron y erosionaron montanas, depositando sedimentos a lo
largo de las costas. Los climas se caldearon y enfriaron, aparecieron y

desaparecieron formas de vida al cambiar el medio ambiente.

El mas reciente de los acontecimientos medioambientales importantes en la
historia de la Tierra se produjo en el cuaternario, ya que el clima subtropical
desapareci6 y cambio la faz del hemisferio norte. Grandes capas de hielo avanzaron
y se retiraron cuatro veces en América del Norte y tres en Europa, haciendo oscilar
el clima de frio a templado, influyendo en la vida vegetal y animal y, en ultima
instancia, dando lugar al clima que hoy conocemos. Nuestra era recibe,
indistintamente, los nombres de reciente. postglacial y holoceno. Durante éste
tiempo el medio ambiente del planeta ha permanecido mas o menos estable. Por lo
que efectivamente estamos de acuerdo con la definicién que nos da Raquel

Gutiérrez Najera de medio ambiente.

En el diccionario de la Real Academia Espafiola apreciamos la definicion de

medio ambiente el cual refiere que: “Medio ambiente, es el compendio de valores

%% GUTIERREZ NAJERA, Raqguel. INTRODUCCION AL ESTUDIO AMBIENTAL. Editorial Porria.
Meéxico. 2000. Pag. 413.
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naturales, sociales y culturales existentes en un lugar y un momento determinados

que influye en la vida material y psicologica del hombre. (SINON. Entorno).”?®

E! medio ambiente ordinariamente es entendido unicamente en su aspecto
biologico o natural, y por lo que podemos apreciar en el concepto citado, el medio
ambiente no unicamente comprende el habitat natural del hombre, sino que también
comprende tanto a los agentes sociales como los culturales dentro de los cuales el

ser humano se desenvuelve y se desarrolla.

“El medio ambiente es todo aguello que nos rodea. Uso la primera persona
del plural, porque no obstante que el medio se comparte con otras especies. cada
una de éstas representa una diferente capacidad para manifestarse en dicho medio,
el cual por lo mismo resulta diferente para unos y para otros. En cuento (sic) a mi,
como individuo social, mi familia, mi casa, mi ciudad, mis propiedades, mi camino,
en fin: el significado de todos los posibles vocablos que pueden precederse por el
posesivo, contribuyen a integrar el propio concepto personal, sobre mi medio
ambiente, el cual es en diversos aspectos diferente del concepto que del mismo
medio ambiente pueda tener otra persona, y obviamente, de la sensacién que

n201

acerca del mismo pueda acusar cualquier otro organismo. refiere Enrique

Marquez Mayaudon.

Concordamos con la idea de Marquez Mayaudan, ya que efectivamente el
concepto de medio ambiente puede ser aplicado de acuerdo al tema del que se éste
tratando, por lo que para nosotros dentro de ésta tesis por investigacion es muy
importante tomar en cuenta una definicion mas amplia de medio ambiente, ya que
debemos tener presente siempre al hombre en su entorno natural y el

desenvolvimiento que éste pueda tener dentro de lo social.

Ya que creemos que también al entorno cultural y personal del individuo se

le puede llamar medio ambiente humano, cabe sefialar que algunos autores lo

*° piccionario de la Lengua Espaniola. Editorial Real Academia Espanola. Madrid. 1970. Pag. 957.
*' MARQUEZ MAYAUDON, Enrique. EL MEDIO_AMBIENTE. Editorial Fondo de Cultura
Econodmica. México. 1973. Pag. 9.
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denominan como medio ambiente del sistema humano. refiriendo que éste es
conformado por aquéllas variables que interactuan directamente con el ser humano.
Pudiendo aclarar que llamaremos medio ambiente natural a todos los factores

naturales que hacen que el ser humano viva en armonia con la naturaleza.

Al respecto Narciso Sanchez Gédmez refiere que: “El medio ambiente es el
conjunto de factores naturales que rodean a los seres vivos, esto es, se trata de los
elementos predominantes, en el lugar, region o espacia en €l que nacen y mueren
los animales, las personas, la flara y la fauna. Es todo lo que queda comprendido en
donde se ubica a las cosas. insumos, fabricas, comercio, negocio, escuela, centro
de trabajo, de diversion, individuo. la familia, un pueblo, ciudad, Estado o naciéon.
Realmente se trata de un término multivoco, que tiene varias voces o significados, y

que se presta a diversas interpretaciones "%

De acuerdo a lo manifestado por Narciso Sanchez Gomez, se puede
apreciar una definicion amplia y acertada de lo que se puede entender por medio
ambiente, ya que en el mismo incorpora tanto el elemento natural como el social del
ser humano, definicién que tomaremos como la mas acertada, ya que efectivamente
el medio ambiente natural y el medio ambiente social del hombre siempre van a ir

de la mano.

Cabe destacar que en nuestro pais, y para ser mas precisos dentro de la
Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, se sefala una
definicidn de ambiente, la cual se encuentra establecida dentro del articulo 3°, lo
cual nos vamos a permitir transcribir y razonar: "Ambiente: El conjunto de elementos
naturales y artificiales o inducidos por el hombre que hacen posible la existencia y
desarrollo de los seres humanos y demas organismos vivos que interactuan en ur

espacio y tiempo determinados.”®

22 SANCHEZ GOMEZ, Narciso. DERECHO AMBIENTAL . Editonal Porria. México. 2001. pag. 2.
203 | ey General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente. Ediciones Delma S.A. de C.V
México. 2004. Pag. 2
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Como notamos, los legisladores en México que se encargaron de elaborar
dicha ley, tomaron en cuenta todos los elementos tanto naturales como artificiales
inducidas o no por el hombre. para definir el concepto de ambiente, elementos que
hacen posible la existencia y desarrollo de los seres humanos y demas organismos
vivos que le rodean, independientemente del tiempo y del espacioc en el que se

desenvuelven.

De lo anteriormente manifestado, podemas concluir que medio ambiente es
el elemento fundamental en el cual vive o0 se desenvuelve una persona, animal u
organismo, en consecuencia podemos sefalar que el medio ambiente es
unicamente el entorno fisico y natural donde se desenvuelve el ser humano. Por lo
que para los efectos de los derechos humanos (que es el tema de ésta tesis por
investigacion). por una parte el medio ambiente natural debe ser conservado y por
la otra debe estar protegido. para lograr la satisfaccion y el pleno desarrollo del
hombre. ya que con ello se beneficiarian tanto las generaciones presentes como las

futuras.

Debemos dejar en claro que la presente tesis por investigacion va enfocada
en gran medida al medic ambiente natural, por lo que consideramos importante
entrar al estudio de la ciencia que la estudia, es decir la Ecologia. Al respecto
Nicolas M. Sosa refiere que la Ecologia: "es la ciencia que estudia la totalidad y
cointegracién de las relaciones, que constituyen un ecosistema, y surge con ocasion
de la accién del hombre sobre los ecosistemas de los que forma parte y, en ése
sentido, tiene al hombre como centro. El problema ecolégico es siempre problema
para el hombre; la abstraccion que llamamos <<naturaleza>> solo camina de un

equilibrio a otro, en funcién del impacto de la accién humana.”**

Cabe hacer una pausa en este parrafo, para sefalar que el término

ecologia fue acunado por el bidlogo aleman Emest Heinrich Haeckel en 1869;

23 SOSA, Nicolas M DERECHOS HUMANOS. Graciano Gonzalez (Compilador). Editarial Tecnos.
Espana. 1990. pag 56.
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término que deriva del griego oikos (hogar) y comparte su raiz con economia. Es
decir, ecologia significa el estudio de la economia de la naturaleza. En cierto modo,
la ecologia moderna empezé con Charles Darwin al desarrollar la teoria de la
evolucion, Darwin hizo hincapié en la adaptacion de los organismos a su medio
ambiente por medio de la seleccion natural. También Alexander von Humboldt como
otros estudiosos interesados en el tema hicieron grandes contribuciones y estudios
" sobre el como y el por qué de la distnbucion y variedades de los vegetales en el

mundo.

Creemos fielmente que ésta disciplina (como una de las tantas ramas de la
ciencia), ayuda a entender la forma de como el ambiente se estructura y funciona,
sin embargo Narciso Sanchez Goémez, refiere al respecto que: “La palabra
“ecologia”, con frecuencia es mal empleada, como sinénimo de “medio ambiente”,
ya que si bien algunas actividades de |os hombres atentan contra el medio ambiente
de ninguna manera ellas, pueden afectar a la ecologia, porque esta es una ciencia
creada por los estudiosos de la misma, y versa sobre la composicion de la
naturaleza en su conjunto, para conocer y explicar sus diferentes ingredientes, uso,
destino y razon de ser. Por ello sélo las actividades fisicas pueden atentar contra los
recursos naturales, pero ninguna de ellas contra la ecologia, porque esta en una

disciplina cientifica al igual de las matematicas, la quimica o la biologia.™

De lo que se deduce que, el creciente interés de la opinién publica respecto
a los problemas del medio ambiente han convertido la palabra ecologia en un
término a menudo mal utilizado La ecologia conlribuye al estudio y la comprension
de los problemas del medio ambiente, y de acuerdo a lo investigado el medio

ambiente es unicamente el entorno fisico y natural del ser humano.

Jesus Quintana Valtierra. refiere que: "En la historia de la Ecologia pueden

distinguirse cuatro etapas evolutivas:

> SANCHEZ GOMEZ, Narciso. DERECHO AMBIENTAL. Op. Cit. Pag. XIV.
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1. Como parte de la historia natural. Los primeros cazadores tenian ya un
conocimiento de dénde, cuando y cuantc alimento podrian encontrar.

2. Rama de las ciencias biolégicas. En 1798, Malthus en su Ensayo de
Poblaciones establece que el numero de organismos se incrementa
geométricamente, mientras que el suplemento alimenticio aritméticamente. Forbes
entre 1843 a 1887 llegd a la conclusion de que un lago podria caracterizarse como
un “microcosmos”. Por primera vez se argumentd de manera cientifica, las
interacciones entre los distintos componentes fisicos y quimicos (abidticos) y los
organismos vivos (bidticos) de un sistema.

3. Creacion del concepto de ecosistema. Esta unidad como concepto fue
primeramente planteada por el botanico A Tansley (1935), quien introdujo el
término ecosistema, definiéndolo como ‘un sistema total que incluye no sélo los
complejos organicos sino también al complejo total de factores que constituyen lo

que llamamos medio ambiente'.

4. Etapa actual. Ocupa el papel de una ciencia transdisciplinaria, vinculo

entre {as ciencias sociales y las ciencias naturales.” "

Es importante conocer el origen de la ecologia y su concepto para lograr la
mejor comprension del tema. Por lo tanto el principal tema de la ecologia es el
estudio de los habitats y por supuesto el estudio de la aptitud que los seres vivientes

puedan tener para lograr desenvolverse en un cierto tipo de espacio biologico.

En conclusion, podemos senalar, que se entiende por ecologia el estudio
de la relacién existente entre los organismos vivos y su medio ambiente fisico y
bioldgico. El medio ambiente fisico incluye la luz y el calor o radiaciéon solar, l1a
humedad, el viento, el oxigeno, el didxido de carbono y los nutrientes del suelo, el
agua y la atmasfera. Cabe manifestar que el medio ambiente biolégico esta formado

por los organismos vivos, es decir plantas y animales.

" QUINTANA VALTIERRA. Jesis. DERECHO AMBIENTAL MEXICANO. LINEAMIENTOS
GENERALES. Editorial Porrda. México. 2000. Pags. 1y 2.
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Dado que hoy en dia existen diferentes y multiples enfoques para estudiar a
los organismos en su medic ambiente natural, la ecologia se sirve de disciplinas
como la climatologia, la hidrologia, Ia fisica, la quimica, la geologia y el analisis de
suelos. Ya que para estudiar las relaciones entre organismos, la ecologia recurre a
ciencias tan dispares como el comportamiento animal, la taxonomia, la fisiclogia y

las matematicas.

Hoy en dia se conoce como ecosistema, al sistema dinamico relativamente
auténomo, formado por una comunidad natural y su medio ambiente fisico. El
concepto, que empezd a desarrollarse en las décadas de 1920 y 1930, tiene en
cuenta las complejas interacciones entre los organismos —plantas, animales,
bacterias, algas, protozoos y hongos, entre otros— que forman la comunidad y los

flujos de energia y materiales que la atraviesan.

El carbono y el oxigeno son elementos fundamentales en un ecosistema
Todos los organismos vivos estan formados por compuestos derivados del primero.
Algunas plantas y algas son capaces de sintetizar éstos compuestos por medio de
la luz solar. ElI proceso, llamado fotosintesis, emplea el diéxido de carbono
atmosférico y el agua como materias primas. Los organismos que carecen de
capacidad fotosintética obtienen el carbono, de forma indirecta, a través de las
plantas. El oxigeno es un subproducto de la fotosintesis necesario para la vida de
casi todas las plantas y animales. Los organismos que respiran oxigeno exhalan
dioxido de carbono y también, tras la descomposicion de sus cuerpos, devuelven

carbono a la atmdésfera.

Hay muchas formas de clasificar a los ecosistemas, ya que hasta el propio
término se ha utilizado en contextos distintos. Ya que pueden describirse como
ecosistemas, tanto a las zonas tan reducidas como los charcos de marea en las
rocas comao a las extensas verbigratia un bosque completo. Pero, en general, no es
posible determinar con exactitud donde termina un ecosistema y empieza otro. La

idea de ecosistemas claramente separables es, por tanto, artificiosa.

Lucio Cabrera Acevedo, nos ofrece algunas caracteristicas de los
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ecosistemas, puesto que refiere que. “Los ecosistemas se caracterizan porque sus
mecanismos de regulacién limitan el numero de organismos presentes y su
comportamiento, y controlan las cantidades e indices de circulacion de materia y
energia. Procesos como los de crecimiento y reproduccion, la aparicion de agentes
mortales fisicos y bioldgicos, los modos de inmigracién y emigracion y los
comportamientos destinados a adaptarse, son los mecanismos de regulaciéon. Sin
ellos, el ecosistema no se puede perpetuar, pues quedaria roto el equilibrio, que es
dinamico y permite una cierta sucesion o cambios internos. El equilibrio podria
mantenerse casi indefinidamente. si no surgiera la intervencién de agentes
contaminantes. Cuando estos agentes extrarfios son leves, los mecanismos
reaccionan y los eliminan o los absorben; pero cuando son poderosos, el

ecosistema se destruye.™"*"’

No concordamos en parte con el autor, ya que el ecosistema como lo
hemos manifestado no es aislado ni mucho menos limitado, sino al contrario en
muchas ocasiones no se puede determinar donde empieza o donde termina éste,
pues la mayoria estan estrechamente relacionados, por lo que podemos decir que
un ecosistema es ilimitado y muchos de éstos estan estrechamente relacionados,
sin embargo en lo que si estamos de acuerdo con Cabrera Acevedo es en lo
relacionado a que el equilibrio de un ecosistema puede ser mermado por diversos

agentes contaminantes.

El concepto de ecosistema ha demostrado su utilidad en ecologia. Ya que
se aplica, por ejemplo, para describir los principales tipos de habitats del planeta. Es
decir los ecosistemas terrestres (articos y alpinos, propios de regiones frias y sin
arboles; bosques, que pueden subdividirse en un amplio abanico de tipos, como
selva lluviosa tropical o pluvisilva. bosque mediterraneo perennifolio, bosques
templados, boreales y bosques templados caducifolios; praderas y sabanas;

desiertos y ecosistemas semiaridos); i0os ecosistemas de agua dulce (lagos, rios y

27 CABRERA ACEVEDO, Lucic. EL DERECHO DE PROTECCION AL AMBIENTE. Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1981. Pag. 48.
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pantanos. También hay ecosistemas hibridos, terrestres y de agua dulce, como las
llanuras de inundacion estacionales). y los ecosistemas marinos, cabe destacar que
la gama de ecosistemas marinos es amplisima (puesto que se encuentra formada
por arrecifes de coral, manglares, lechos de algas y otros ecosistemas acuaticos
litorales y de aguas someras, ecosistemas de mar abierto o los misteriosos y poco

conocidos sistemas de las llanuras y fosas abisales del fondo oceanico).

El término ecosistema puede también utilizarse para describir areas
geograficas que contienen un espectro amplio de tipos de habitats mutuamente
vinculados por fenémenos ecotogicos. Un factor importante en nuestro ecosistema
lo son los bosques, mismos que son un recurso esencial para el sostén de la vida
de algunas especies, entre otras cosas por el considerable aporte de oxigeno que
generan y por su accion reguladora del clima. Ya que moderan los vientos, refrenan
la erosion, y mejoran las condiciones de humedad en las areas adyacentes, ademas
de resuitar en ciertos casos una barrera apropiada para los poivos y el ruido. Se
estima que la tercera parte de la superficie terrestre es tierra boscaosa, proporcion
que disminuye paulatinamente cuando el ser humano mediante la tala de zonas

boscosas, las transforman para utilizarlas con fines {ucrativos.

Cabe senalar que con el tiempo y de forma natural, algunos ecosistemas se
han modificado gradualmente, teniendo mucho que ver la evolucion de la vida
misma, puesto que es dado verificar cambios lentos en la naturaleza de la superficie
de la tierra. La influencia deliberada del hombre en éstos procesaos ha ido
aumentando ai ritmo del crecimiento demografico. ya que en el siglo pasado adn no
representaba problema alguno en lo referente a la sustentacién de la capacidad
productiva de la tierra, pero ahora en o que va de éste siglo se puede percibir una
gran preocupacion de fa humanidad. Toda forma de vida tiene estrechas relaciones
unas con ofras, y cualquier modificacion, por pequena que resulte, produce
perturbaciones de diferente gravedad en un sistema de vida, con repercusiones
importantes en la vida del conjunto del ecosistema (recordemos que el hombre es

parte integrante del mismo).

Enrique Marquez Mayaudon refiere al respecto que: “Las actividades del



192

hombre alteran cada vez mas la localizacion de sustancias y energia en el medio
ambiente, comprometiendo también con esto su salud y bienestar, asi como las
existencias de recursos en forma directa o indirecta. Infinidad de sustancias nuevas
se elaboran en consonancia con una tecnologia en avance que utiliza recursos

naturales en forma constante y masiva.”*®

Antes de entrar al estudio de los grandes problemas ambientales,
consideramos importante adentrarnos al estudio de los recursos naturales, puesto

que cada uno de ellos forma parte de un ecosistema que se relaciona con otros.

Raquel Gutiérrez Najera, refiere que: “Los recursos naturales pueden
definirse como todo medio de subsistencia de las gentes, que éstas obtienen
directamente de la naturaleza. Es asi que los recursos son muchos y variados, y su
valor reside en ser los medios de subsistencia de los hombres que habitan el
planeta; es decir, el hecho de utilizarlos conservando el mismo caracter en que la
naturaleza los ofrece o bien transformandolos parcial o totalmente para convertirlos

en nuevas fuentes de energia, en subproductos o mercancias manufacturadas.”**®

No estamos de acuerdo con lo que manifiesta la autora, ya que si bien es
cierto que los recursos naturales son todo medio de subsistencia de las gentes,
también lo es que no hada mas las gentes o personas pueden hacer uso de ellas
para su sobrevivencia, puesto que recordemos que todos los organismos se
encuentran estrechamente relacionados al formar parte de una cadena alimenticia y
desde luego de un habitat determinado, dichos organismos pueden ser desde una
célula hasta un organisma muy complejo, como lo es el hombre. Efectivamente
nuestro planeta tiene muchos y muy variados recursos naturales, pero si seguimos

agotandolos poco o nada le dejaremos a los demas seres vivientes que nos siguen.

Para poder entender mejor éste tema definiremos lo que es un recurso

2% MARQUEZ MAYAUDON, Enrique. EL MEDIO AMBIENTE. Op. cit. Pag. 54.
2% GUTIERREZ NAJERA, Raquel. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO AMBIENTAL,
Segunda edicidn. Editorial Porria. México. 1999. Pag. 1.
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natural, Edgar Baqueiro Rojas refiere que: "Recurso es todo aquello que es
requerido o utilizado por un organismo para su supervivencia y bienestar, en el ¢caso
de los seres humanos se le conoce como benefactor. Son recursos basicos la tierra,
el agua, y el aire, de los que existe una cantidad finita y limitada y de los que se

originan todos los demas.”"

Concordamos con dicha concepto ya que ciertamente un recurso natural es
todo elemento indispensable y necesario, utilizado por cualquier organismo viviente
para lograr su subsistencia dentro de un espacio determinado. Desde luego no hay
que olvidar que dentro de todos los recursos naturales el aire, la tierra y el agua, son
recursos indispensables (por lo menos en la forma de vida de éste planeta), para

que existan organismos vivientes.

Existen dos tipos de recursos naturales: los renovables y los no renovables.
Los recursos renovables incluyen la fauna y la flora. El propio suelo puede
considerarse un recurso renovable, aunque cuando esta muy dafado es dificil de
recuperar debido a la lentitud de su proceso de formacién. El drenaje natural de una
cuenca hidrologica puede perdurar indefinidamente por medio de una gestion
cuidadosa de su vegetacion y sus suelos, y es posible controlar la calidad del agua

y su grado de contaminacion.

Continua refiriendo Raquel Gutiérrez Najera que: “Los recursos naturales se
clasifican de acuerdo a su origen en dos grandes categorias: Renovables y No
Renovables. En los primeros encontramos aquellos recursos que pueden volver a
obtenerse de la naturaleza (renovables) en un plazo de tiempo determinado; por
ejemplo: los recursos forestales, la flora y la fauna. Y en los no renovables, se
ubican aquellos recursos que dado su origen en la tierra, tomarian millones de anos

el volver a obtenerse, por ejemplo: el petréleo y los minerales™"’

Entre los recursos renovables encontramos a la flora y la fauna, entre los

20 BAQUEIRO ROJAS, Edgar. INTRODUCCION AL DERECHO ECOLOGICO. Editorial Oxford,
México. 1997. Pag. 20.

2 GUTIERREZ NAJERA, Raquel. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO AMBIENTAL.
Op. Cit. Pag. 1.
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recursos no renovables encontramos, en primer lugar al elemento agua,
posteriormente encontramos el suelo, el aire, los hidrocarburos, y los minerales. Nos
permitimos mencionar ésta clasificaciéon, ya que el tema de nuestra investigacion
esta relacionado con la naturaleza, y para mas precision de un recurso renovable
que son los arboles, los bosques, pero si se sigue tomando éste recurso de manera

irracional, tarde o temprano va a ocasiconar un desequilibrio ecoldgico muy grave.
LOS GRANDES PROBLEMAS AMBIENTALES

1. (problemas ambientales en bosques y selvas) (Degradacion,

deforestacion y desertificacion).
2. Contaminacidn (agua, tierra y aire).
3. Cambios climaticos y el calentamiento de la tierra;
4 .- Adelgazamiento de la capa de ozono; y
5. Crecimiento urbano. ruido y basura.

Algunos autores (como José Antonio Baigorri Gori, Pedro Ortega Campos,
Jesus Pichel Martin, entre otros). clasifican los problemas ambientales en dos tipos:
el primero relacionado con los problemas macroecoldgicos y.el segundo relacionado
con los problemas microecoldgicos. Dentro de los problemas macroecologicos
encontramos en primer término al cambio climatico, posteriormente a la disminucion
de la capa de ozono y por ultimo a la disminucion de la biodiversidad. Dentro de los
problemas microecologicos encontramos a la contaminacion de aire, a la

contaminacion del agua, y la contaminacion del suelo.

Con relacion a éstos problemas José Antonio Baigorri Goni, Pedro Ortega
Campos, Jesus Pichel Martin, Victor Trapello Garcia y Luis Maria Cifuentes Pérez,
refieren: “; Qué tienen que ver todos éstos problemas con la ética? Parece, en
principio, que son sdlo problemas técnicos cuya solucién compete a los Estados, a
los poderes publicos. pero no a las personas privadas. Sin embargo, no es asi. Las

acciones que realizan los seres humanos libremente si tienen consecuencias para
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los demads, son acciones morales. acciones que, por lo mismo, han de estar guiadas
y orientadas por unos valores morales, sometidas a unas normas que provengan de
ellos. Y los problemas medicambientales son problemas producidos por los

w212

hombres.

De lo anterior. podemos sefialar que concordamos con los autores
antericres, ya que efectivamente. los problemas ambientales atafien tanto al Estado
como a la poblacion que lo conforma, ya que como ciudadanos estamos
acostumbrados a pedir 0 a exigir pero nunca estamos dispuestos a dar algo por esa
exigencia o esa peticién, ya que por una parte si bien es cierto que el gobierno tiene
la obligacion de realizar todas las acciones para detener dichos problemas también

es cierto que nosotros. los ciudadanos, debemos ayudar en ello.
> Cambio climatico

Ahora se acepta de forma generalizada que las actividades de la
humanidad estan contribuyendo al calentamiento global del planeta, sobre todo por
acumulacion en la atmosfera de gases de efecto invernadero. Las repercusiones de
este fendmeno probablemente se acentuaran en el futuro. Como ya se ha senalado,
el cambio climatico es una caracteristica natural de la Tierra. Pero antes sus efectos
se podian asimilar, porque los ecosistermas ‘emigraban’ desplazandose en latitud o
altitud a medida que cambiaba el clima. Como ahora el ser humano se ha apropiado
de gran parte del suelo. en muchos casos los ecosistemas naturales o

seminaturales no tienen ningun sitio al que emigrar.

Nuestro planeta se esta calentando. Los ultimos 10 afios han sido los mas
calurosos desde que se llevan registros y los cientificos anuncian que en el futuro
serdn aun mas calientes. La mayoria de los expertos estan de acuerdo que los
humanos ejercen un impacto directo sobre este proceso de calentamiento.

generalmente conocido como el "efecto invernadero”.

212 BAIGORRI GONI, José Antonio. CIFUENTES PEREZ, Luis Maria, ORTEGA CAMPOS, Pedro,
PINCHEL MARTIN Jesis, TRAPIELLO GARCIA, Victor. LOS DERECHOS HUMANOS, UN
PROYECTO INACABADO. Op. Cit Pag. 142
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El efecto invernadero es una condicidén natural de la atmésfera de la tierra.
Algunos gases, tales como los vapores de agua, el dioxido de carbono (CO,) y el
metano son llamados gases invernadero, pues ellos atrapan el calor del sol en las
capas superiores de la atmésfera. Sin ellos, nuestro planeta se congelaria y nada

podria vivir en él.

A medida que el planeta se calienta, los cascos polares se derriten.
Ademas el calor del sol cuando llega a los polos, es reflejado de nuevo hacia el
espacio. Al derretirse los casquetes polares, menor sera la cantidad de calor que se
refleje, lo que harad que la tierra se caliente aun mas. El calentamiento global
también ocasionard que se evapore mas agua de los océanos. El vapor de agua
actda como un gas invernadero. Asi pues, habrd un mayor calentamiento. Esto

contribuye al llamado "efecto amplificador".
» Contaminacion

Por otra parte tenemos la contaminacién de agua, aire y suelo, ademas de
la contaminacion atmosférica y lluvia acida En tiempos remotos, el agua de lluvia
era la mas pura disponible, pero hoy contiene muchos contaminantes procedentes
del aire. La lluvia acida se produce cuando las emisiones industriales se combinan
con la humedad atmaosférica. Las nubes pueden llevar los contaminantes a grandes
distancias, danando bosques y lagos muy alejados de las fabricas en las que se
originaron. Cerca de las fabricas, se producen danos adicionales por deposicion de
particulas de mayor tamano en forma de precipitacién seca. La contaminaciéon ha
ido en aumento desde la Revolucion Industrial, pero hasta hace poco sus efectos,

como la lluvia acida, no han producido alarma intemacional.
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La contaminacion del medio ambiente por herbicidas, plaguicidas,
fertilizantes, vertidos industriales y residuos de la actividad humana es uno de los
fendmenos mas perniciosos para el medio ambiente. Los contaminantes son en
muchos casos invisibles, y los efectos de la contaminacion atmosférica y del agua
pueden no ser inmediatamente evidentes, aunque resultan devastadores a largo
plazo. Las consecuencias de la lluvia acida para los ecosistemas de agua duice y
forestales de gran parte de Europa septentrional y central es un fenémeno que

ilustra este apartado.

- Degradacion. deforestacion y desertificacion.

Como ya fue citado, uno de los principales problemas ambientales lo es la
deforestacion y la degradacion forestal, es por ello que consideramos pertinente
detenernos un poco y analizar este tema a profundidad, por lo que empezamos
diciendo que, uno de los principales problemas ecoldgicos en México es la
deforestacion, entendiéndose por deforestacion el “proceso de destruccién de
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bosques™ ", refiere Jorge Luis Borges.

Nos atrevemos a decir que la deforestacion, es la destruccién a gran escala
del bosgue por la accion humana, generalmente para la utilizacién de la tierra para
otros usos, observamos que avanza a un ritmo de unos 16 millones de hectareas al
afio y alcanza sus valores mas elevados en Africa y América del Sur. En Europa y
América del Norte, la superficie forestal esta, en general, estabilizada o aumenta
ligeramente, aunque la velocidad de transicion del bosque antiguo a otras formas de

bosque es elevada.

Por su parte Raquel Gutiérrez Najera, refiere que: “La degradacion del
suelo tiene muchas causas, entre las cuales las que mas preocupan son: uso
inapropiado (compactacion); erosion (hibrida y eélica); salinizacion y alcalinizacian;

encharcamiento; degradacion quimica, asi como su conversidbn para usos no

#* BORGES, Jorge Luis GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomos 1. Ediciones
Grijalbo. Barcelona. 1986. Pag. 584.
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agricolas, la desertificacion y la deforestacion).

Es comun que se confunda el término deforestacion con el de degradacion
forestal, mismas que tienen diferentes acepciones, ya que la degradaciéon
forestacion consiste en una reduccion de la calidad de! bosque y que, en general, no
supone un cambio en la utilizacién de la tierra. La deforestacion se debe en algunas
ocasiones a la intervencion humana y puede deberse a numerosas causas, como la
tala selectiva de especies forestales o la construccion de caminos para arrastrar los

troncos.

Ambos procesos, deforestacion y degradacion estan vinculados, y producen
diversos prcblemas. como pueden ser la erosion del suelo y desestabilizacion de las
capas freaticas. lo que a su vez favorece las inundaciones o sequias. También
pueden ocasionar la reduccion de la biodiversidad (diversidad de habitats, especies

y tipos genéticos). que es especialmente significativa en los bosques tropicales.

De igual forma, ambos efectos, pueden contribuir a los desequilibrios
climaticos regionales y globales. Los bosques desempenan un papel clave en el
almacenamiento del carbono: si se eliminan, el exceso de dioxido de carbono en la
atmosfera puede llevar a un calentamiento global de la Tierra, con multitud de

efectos secundarios problematicos.

La influencia mas directa del hombre sobre los ecosistemas es su
destruccion o transformacién. La tala a matarrasa (el corte de todos los arboles de

una extension de bosque) destruye, como es logico, el ecosistemna forestal.

También la explotacion selectiva de madera altera el ecosistema. Lo mismo
ocurre con la desecacion de humedales que se ha llevado a cabo de forma
sistemética (para ganar tierras de cultivo o eliminar la fuente de enfermedades) y
cuyo mayor exponente es la desecacion del mar de Aral por el aprovechamiento de

las aguas de sus tributarios.

La fragmentacion o division en pequefias manchas de lo que era un

24 GUTIERREZ NAJERA, Raquel. INTRODUCCION AL ESTUDIO AMBIENTAL. Op. Cit. Pag. 16.
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ecosistema continuo puede alterar fendmenos ecologicos e impedir que las parcelas

supervivientes continuen funcionando como antes de la fragmentacion.

La deforestacion ha sido una practica desarrollada desde épocas antiguas,
especialmente en las zonas templadas con objeto de aprovechar la fertilidad del
suelo. Asi, el convertir bosques, muchos de ellos de maderas nobles, en productivas
tierras de labradio o para la instalacién de infraestructuras, eran actividades
habituales generadoras de capitales que contribuian al desarrollo de muchos
paises, aunque no existia entonces el actual conocimiento sobre el funcionamiento

de los ecosistemas particulares, y su influencia en el ambiente total del planeta.

Las nuevas ciudades industriales, que demandaban combustibies,
materiales de construcciéon, y mayor cantidad de alimentos, fue causa de
desaparicion de muchos bosques en Europa, aunque ya en el siglo XIV se habian
deforestado grandes areas boscosas en Inglaterra. En los siglos XVIIl y XIX se
acelerd la deforestacion, especiaimente en Norteamérica y la Europa Continental,
debido al incremento y concentracién de tas poblaciones nacidas de la revolucién

industrial.

En las Ultimas décadas del siglo XX, con el apoyo de maquinaria pesada se
manifestaron rapidos aumentos en la deforestacion tropical en busca de tierras
fértiles, consecuencia de la aplicacion de politicas equivocadas que llevaron a cabo
los colonizadores. Estos eslimaron que la exhuberancia de los bosques tropicales
debian estar sostenidos por suelos ricos y fertiles, sin embargo, no contaban con
que las lluvias torrenciales de esas zonas impedirian fijar los nutrientes del suelo,
perdiéndose éstos por efecto de la lixiviacion. El resultado de aquellas politicas fue
una devastadora deforestacion, que dejé exhaustas inmensas areas de muchos

palses tropicales.

Por otra parte tenemos que: "La deforestacion puede ser por causas
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naturales o por causas humanas™”, refiere Jorge Luis Borges, encontrandose ,

dentro de las segundas, la tala abusiva con lucros industriales.

?'S BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Op. Cit. Pagina 584,




200

Los incendios son deforestaciones por causas naturales, pero también
tenemos que una de las causas humanas es la guema, esta técnica de
deforestacion, muy utilizada para despejar grandes areas de bosque con fines
agricolas, es muy darina para el medio ambiente. La gran cantidad de diéxido de
carbono desprendida contribuye al efecto invermadero. La desaparicion de los
arboles y la cubierta vegetal destruye habitats, acelera la erosion y multiplica la
carga de sedimentos de los rios, haciendo que las inundaciones estacionales sean

mucho mas graves.

‘Problemas como la tala clandestina, incendios forestales y cambio de uso
de suelo aunado al calentamiento global que provoca estrés en los arboles originan
que Meéxico pierda anualmente mas de 700 mil hectareas de bosque reflejdndose en

los cambios bruscos de clima.™" . refiere Cuauhtémoc Saenz Romero.

Con el calentamiento global esos sitios van a ser mas calientes y ello va a
estresar mas a las plantas, y como resultado va a haber una extincidn de especies.
Aunque aun no existen cifras exactas de la pérdida de arboles que ocasiona el
estrés se sabe que este fendmeno origina que muchas especies se pierdan
sumandg éste problema a ia deforestacidn que provoca en forma directa la mano
del hombre.

“El estrés en las plantas, es sobre todo en lugares muy contaminados
porque tanto el aire como el agua contaminada que es donde cualquier vegetal esta
tomando sus alimentos vienen ya con un porcentaje tan alto de metales pesados y
gases toxicos en la atmosfera que esto les produce una diftcultad muy grande para

poder seguir viviendo™ ’ sefialo Roberto Herrera Saldafia.

Hay que tomar en cuenta que México ocupa un lugar privilegiado en el

mundo por la diversidad de sus bosques naturales. Los bosques y selvas brindan

28 SAENZ ROMERO, Cuaubtémoc. DEFORESTACION EN MEXICO Y CAMBIO CLIMATICO.
Simposium en Michoacan. México. 20 de Qclubre de 2004. Pagina 1.

" HERRERA SALDANA. Roberto. MEXICO PIERDE MAS DE 700 MIL HECTAREAS DE
BOSQUES AL ANO REFLEJANDOSE EN LOS CAMBIOS BRUSCOS DE TEMPERATURA
DEFORESTACION EN MEXICO Y CAMBIO CLIMATICO. Simposium en Michoacan. México. 20 de
Octubre de 2004. Pagina 13.
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como ya se menciond, una infinidad de servicios ambientales, desde la regulacion
del ciclo hidrolégico y el microclima hasta fendmenos globales como la
biodiversidad y la captura de carbono. Los bosques son también una importante
fuente de ingresos y de materias primas para los pobladores rurales de México al
igual que para un numero amplio de pequefias empresas y grandes industrias

forestales.

Al igual que en otros paises. el desarrollo econdémico en nuestro pais se ha
dado a costa de y no en armonia con sus recursos forestales. México ha tenido el
triste privilegio de estar entre el grupo de paises con las tasas de deforestacién mas
altas del planeta. De hecho, actualmente sélo queda alrededor del 10% de la
superficie original de selvas altas y cerca de la mitad de la superficie de bosques
templados.

Por lo que es de suma importancia, que el gobierno desarrolle alternativas
que permitan conservar adecuadamente los bosques existentes € incluso recuperar
parte de lo perdido y al mismo tiempo satisfacer las necesidades de los diferentes
sectores sociales involucrados en el sector forestal, es entonces una tarea

impostergable.

La accion humana es la responsable de la destruccion a gran escala de los
bosques del planeta, que pierden su masa forestal a un ritmo que no pueden
superar los agentes de la erosién aungue se multiplica varias veces su potencia
devastadora. Anuaimente millones de hectareas de bosques y selvas desaparecen
en todos los continentes, aunque mas acusadamente en Suramérica y Pacifico,

siendo mas estable en Europa y Norteamérica.

Existen multiples causas fundamentales de la deforestacion en el mundo,

resultado de muchas acciones directas. Veamos las mas importantes:
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La agricultura itinerante de tala y quema, muy practicada por los pequenos
agricultores de las regiones tropicales, fue la responsable del 45% de la
deforestacion en Africa y Asia durante la década de 1980. Tras unos pocos afnos de
cultivo, muchos suelos sélo pueden sustentar praderas y matorral, por lo que los
agricultores tienen que trasladarse a otros bosques que acondicionan para el
cultivo, en este caso mediante 1a tala de la cubierta vegetal y el fuego.

Jorge Luis Borge, refiere que la palabra tala significa: “Poda de arboles.” *'®

Las explotaciones madereras constituyen una causa importante de
deforestacion en el Sureste Asiatico, Africa central y, hasta cerca de 1990, Africa
occidental. La tala suele danar mas arboles de los que derriba. Los productores
madereros del noroeste de América del Norte y de Siberia, a menudo, reponen la
cubierta arborea por medio de plantaciones. o dejan que el area se regenere
naturalmente por el proceso de sucesion, aunque, mientras se restablece la

comunidad vegetal, se produce la erosién y degradacion del suelo.

La deforestacion con fines agricolas en suelos no fértiles solo produce
beneficios a corto plazo. No obstante, cuando esta bien planificada, puede producir
beneficios sostenibles, como ocurre en algunas plantaciones de caucho y palma de

aceite, que conservan cierta estructura forestal favorable para el suelo.

La deforestacion motivada por la creacion de plantaciones de arboles ha
sido significativa en el Sureste asiatico y Sudamérica. Los silvicultores de todo el
mundo han talado bosgues naturales para introducir plantaciones mas rentables en

7 Borges, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 5 Op. Cit. Pagina
1769.
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la produccion maderera. pero hoy son mas conscientes del coste social y ambiental

que ésta practica supone.

Las plantaciones, dado que a menudo contienen tan s6lo una especie de
arbol, todos ellos de la misma edad. no reproducen el ecosistema del bosque
original, que suele caracterizarse por la variedad de su flora y fauna en todas las

fases de desarrollo.

En los bosques de coniferas del Norte y en los bosques templados de la
Columbia Britanica, donde se talan cerca de 2.200 km2 de bosque al ano
(aproximadamente un 1% del total del bosque comercialmente viable de Ia
provincia), se ha exigido, desde 1987, que las empresas madereras replanten toda
la tierra deforestada en el plazo de cinco anos; también se estdn haciendo
esfuerzos por mantener la diversidad original de especies arbéreas, aunque los

ecosistemas animales y vegetales secundarios se ven necesariamente afectados.

La deforestacion motivada por la creacién de pastos fue una importante
causa de pérdida de masa forestal en los bosques brasilefos y centroamericanos
en las décadas de 1970 y 1980, impulsada por programas gubernamentales para
crear grandes ranchos. La quema regular de bosques para mantener los pastos es

comun en el Africa seca.

La deforestacidn que se realiza para obfener lefia constituye un problema
en las areas mas secas de Africa, el Himalaya y los Andes. La deforestacion que se
realiza para crear asentamientos, explotaciones mineras y petroliferas es
localmente significativa, en especial los programas de reasentamiento puestos en
practica, hasta hace poco, en Indonesia y Brasil, donde los habitantes de zonas
superpobladas fueron reasentados por sus respectivos gobiernos en superficies

ocupadas por bosques.

La construccion de carreteras y presas ha tenido, como resultado directo, la
deforestacion. A menudo varios agentes actuan secuencialmente y provocan la
deforestacion de una region. La construccion de carreteras incentiva la explotacion

maderera, que abre el bosque a la explotacién agricola y a la recoleccion de leaa.
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Alrededor de la mitad de los bosques tropicales talados acaban siendo dedicados a

la agricultura.

Los incendios forestales, y otras catastrofes naturales como los huracanes
y los temporales, también causan danos importantes en los bosques. En la década
de 1990, la zona occidental de los Estados Unidos, Etiopia, e! Mediterraneo oriental

e Indonesia sufrieron graves incendios.

Entre otras causas de la deforestacidn, cabe destacar el crecimiento
demografico, la pobreza, el comercio de los productos forestales o las politicas
macroeconomicas. Por otra parte, existen paises que han tomado politicas eficaces

unas mas que otras, para detener la deforestacion de los bosques.

La falta de seguridad en lo que se refiere a la propiedad de los bosques y a
los derechos de uso de éstos favorece una conducta explotadora. Ciertas politicas
exigen incluso la deforestacion como muestra de que el propietario ha mejorado la
tierra. La deuda comercial y oficial de muchos paises en vias de desarrollo con los
paises industrializados impone a los primeros la deforestacion para obtener divisas

a cambio.

Como ya fue indicado. la deforestacion. asi como la degradacion forestal,
reducen notablemente la capacidad de los suelos para retener los nutrientes,
ademas de producir su erosion y fomentar tanto las inundaciones como las sequias,
por la desestabilizacion de las capas freaticas del subsuelo. El resultado es la
pérdida o reduccion de la biodiversidad, es decir, la capacidad de los bosques

(especialmente los tropicales) de albergar habitats, especies y variabilidad genética.

La informacion acerca de la degradacion de los bosques de México es
sumamente fragmentada. Sin embargo, la evidencia existente nos permite concluir

que esta ultima es severa y se encuentra en aumento, dado los siguientes factores:

Las areas forestales perturbadas han aumentado de 17.8 millones en el
primer inventario forestal a 22.2 millones de hectareas en el ultimo inventario. Estas

zonas se concentran en lo que otrora fueran bosques templados de los estados del
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centro y sur del pais y en la peninsula de Yucatan.

Anualmente, la superficie afectada por incendios alcanza entre 90 mil y 500
mil hectareas. La mayor parte de los incendios son provocados por el hombre y una
buena parte son recurrentes (afectan la misma superficie forestal en periodos cortos
de tiempo). Esto impide que la masa forestal alcance un pleno desarrollo, fomenta

plagas y enfermedades y facilita el cambio de uso del suelo.

Un analisis agregado de la demanda de productos forestales indica que existe
una extraccion total de aproximadamente 50 millones de m%afo, de la cual un 80%
se dirige a la satisfaccion de necesidades de subsistencia (principalmente lefia, con
38 millones de m*afio). Este célculo contrasta con las estadisticas oficiales, que
s6lo cuantifican la extraccion comercial, equivalente a 8.1 millones de m> para 1990

(es decir, solamente el 20% de la extraccion total de madera).

Como consecuencia de un manejo técnico deficiente la mayor parte de las
zonas forestales comerciales presentan una pérdida de volumen comercial de

madera y cambios indeseados en la composicion del bosque.

En contraste con estas cifras, las acciones de reforestacion en el pais se
ven todavia muy limitadas. entendiéndose por reforestacion “replantar una zona
boscosa que habia sido destruida™ °, refiere Jorge Luis Borges. Se estima que para
1990 se habian reforestado efectivamente ---es decir tomando en cuenta sélo las
reforestaciones exitosas—alrededor de 132 mil hectareas. Actualmente la Semarnat
esta llevando a cabo esfuerzos importantes en actividades de reforestacion y
restauracion forestales, pero es necesario todavia que los programas pasen de la
plantacién de arboles a esquemas que aseguren una sobrevivencia mucho mayor

de las plantulas en el mediano y largo plazos.

Por otra parte tenemos que las nuevas politicas nacionales en materia de
extraccién maderera de muchos paises con recursos forestales, pretenden

contribuir a que los bosques deforestados sean replantados en un plazo

2'% |bidem. Tomo 4. Pagina 1567.
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determinado, y de esta forma mantener |la diversidad original de especies arbéreas,
aungue inevitablemente los ecosistemas vegetales y animales dependientes ya
habran quedado afectados, y no sera posible su total recuperacion. La pérdida de
bosques virgenes ya ha sido motivo de confrontacion social en puntos sensibles del
planeta, ejemplo de lo sucedido en la isla de Vancouver en 1993, donde miles de
manifestantes intentaron impedir la tala de arboles de los bosques antiguos,

generandose una revuelta que concluyd con varios cientos de detenidos.

La desertificacion es otro gran problema para la biodiversidad y esta muy
ligada a la deforestacion. La desertificacion es el proceso por el cual tierras fértiles y
ricas en vida se convierten en desiertos. El mejor ejemplo de esto lo vemos en el
Amazonas. Después de tumbar una area grande de selva (deforestar) y utilizar
inadecuadamente la tierra (ganaderia u otras practicas econdmicas) esta se
convierte en un desierto en donde es casi imposible volver a ver el bosque crecer.
Esto sucede porgue se pierde la capa vegetal que permite la vida en €l lugar.

De lo anterior concluimos que la acelerada pérdida y degradacion de selvas
y bosques templados son de los problemas ambientales mas severos de nuestro

pais. En efecto, la deforestacion y el deterioro de los bosques estan asociados a
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multiples impactos, como cambios microclimaticos, reduccion de la recarga de

acufferos, erosion de suelos, azolve de presas y lagos, pérdida de 1a biodiversidad y

emisiones de gases de invernadero que contribuyen al cambio climatico giobal,

entre otros problemas. Por lo que hay que tomar conciencia que es tarea de todos

actuar desde este momento. para normalizar el rumbo y hacer de nuestros bosques

un verdadero baluarte de! desarrollo sustentable en el pais.

Nos permitimos realizar el siguiente cuadro, considerando los principales

agentes de la deforestacion.

Agente

Agricultores de roza y quema

Agricultores comerciales

Ganaderos

| mayor

Madereros

Pastores de ganado menor y:

1Vinculo con la deforestacién

1

|- Descombran el bosque para sembrar cultivos de |
!

| subsistencia y otros cultivos para la venta

|- Talan los bosques para plantar cultivos -
i comerciales, a veces desplazan a los agricultores de;
roza y quema, que se trasladan a su vez a ofros|

bosques.

- Talan los bosques para sembrar pastos, a veces§

. desplazan a los agricultores de roza y quema, que%
i !
't se trasladan a su vez a otros bosques. !

- La intensificacion de las actividades de pastoreo de:
‘'ganado menor y mayor puede conducir a la:

‘| deforestacion.

i- Cortan arboles maderables comerciales; los

caminos que abren los madereros permiten el

13

acceso a otros usuarios de la tierra.

Duertos de p!antaciones:?- Aclaran  barbechos boscosos y bosques
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forestales

fpreviamente talados para establecer plantaciones

para proveer fibra a la industria de pulpa y papel.

Recolectores de lefia

- La intensificacion en la recoleccion de lefia puede

conducir a la deforestacion.

Industriales mineros y petroleros

! acceso al bosque a otros usuarios de la tierra; sus!
' operaciones incluyen la deforestacion localizada.

- Los caminos y las lineas sismicas proporcionan

colonizacion rural

Planificadores de infraestructuras

/- Planifican la relocalizacién de habitantes a areas
Planificadores de programas de

que desplazan a los pobladores locales, los que a su

forestales, lo mismo que proyectos de asentamiento

vez se trasladan a los bosques.

i - Los caminos y carreteras construidos a traves de
| areas forestales dan acceso a otros usuarios de la

i tierra;

las represas hidroeléctricas ocasionan

inundaciones.

2.8 Derecho Ambiental

Como se ha analizado en temas anteriores, la vision actual y futura que se

tiene de los recursos naturales es alarmante, ya que los mismos han sufrido

alteraciones en periodos de tiempo relativamente cortos, en tanto que los esfuerzos

(minimos por cierto), que se han realizado para su proteccion verdn sus resultados

en un periodo de tiempo largo. Es por ello que en ésta investigacién consideramos

importante una vez analizado tanto el concepto de medio ambiente, como sus

caracteristicas y los problemas que actualmente existen, realicemos un estudio de

las formas en las que se trata

conoce como derecho ambiental,

de protegerlo, y que en términos juridicos, se le

del cual estudiaremos su concepto, su naturaleza,
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y su objeto, entre otras cuestiones mas.

Narciso Sanchez Gomez, indica que: “El Derecho Ambiental es antiguo
como la humanidad, perque la verdad es que la norma juridica ambiental hizo su
aparicidon en las comunidades primitivas, donde por lo demas ocupd un lugar
principal.”**°

De lo anterior, podemos manifestar que no estamos de acuerdo con el autor
en cita, ya que en el transcurso de ésta investigacion nos hemos percatado que el
derecho ambiental es reciente, puesto que no es hasta en los afos sesenta del siglo
XX cuando cobra un gran impulso. ya que con el surgimiento de la industrializacion
surgio la conciencia ecolagica en la sociedad. Desde luego no debemos olvidar que
el derecho ecologico cuenta con remotos antecedentes, ya que desde la época de
los romanos, se trataba de regular las relaciones juridicas entre colindantes, es
decir “relaciones de vecindad”. acerca de emisidn de humos, ruidos y ejecucidn de

actividades molestas

A mediados del siglo XX los temas relativos al medio ambiente empezaron
a tener fuerza mundial por lo que el eco de la preocupacion comenzd a verse

reflejado en los poderes legisiativos y administrativos.

Dichos ecos, fueron surgiendo paulatinamente y ante los estragos que
fueron registrandose en diversas partes del planeta, como resultado del crecimiento
demografico, del desarrollo industrial, la destruccion, y contaminacion de algunos
recursos naturales; sin perder de vista que dichos fenémenos negativos tienen
como precedente el surgimiento y avance de las actividades industriales y

comerciales.

A los danos ocasionados por los factores antes citados. en sus origenes no
se les dio la importancia requerda, seguramente porque no creyeron (tanto Estado
como ciudadano) que fueran tan desastrosos pero el avance de la tecnologia

modema, la destruccidn de los ecosistemas y al conjunto de elementos naturales

20 SANCHEZ GOMEZ, Narciso. DERECHO AMBIENTAL. Op. Cit. Pag 8.
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que rodean al hombre, y han sido uno de los mas notables atentados para la

supervivencia humana, que amenaza con la propia destruccién del planeta.

El paso logico de la conciencia ambiental a la incorporacidon de la politica
oficial, y de ésta al Derecho, tiene su punto de inflexidon en 1972, con la Conferencia
de Estocolmo organizada por la Organizacién de las Naciones Unidas. La
Constitucién espanola de 1978 consagraba la preocupacion por preservar al medio
ambiente, al incluir entre sus principios rectores al derecho y el deber de proteger al

mismo.

Por su parte Lucio Cabrera Acevedo, citado por Peter H. Sand, afirma que:
el derecho ambiental ha recorrido cuatro etapas histéricas, considerado también,
como cuatro 'tipos’ juridicos que pueden coexistir, en cierto momento y en un pais
determinado. “a) El primero busca proteger la salud fisica del hombre. Se le puede
llamar de proteccion elemental y esta orientado principalmente a evitar riesgos o
accidentes '(primary protectién. risk-oriented). b) El sequndo se halla dirigido hacia
un ejercicio correcto y mesurado del derecho subjetivo, en bien de la naturaleza
(use allocation o’ use oriented). ¢} EIl tercero pretende conservar los recursos
naturales y su correcta utilizacion (resource conservation o resource oriented). d) El
cuarto y ultimo consagra el control y proteccidn de los ecosistemas (system
oriented).”*'

No estamos de acuerdo con lo que Lucio Cabrera senala, puesto gque
consideramos que no son etapas evolutivas, sino mas bien cuatro razones que
justifican el nacimiento de la proteccion al medio ambiente, mediante un
ordenamiento juridico, ya que como se desprende de la primera, el derecho tiene
como fin proteger en forma elemental a los seres humanos (ya sea en su salud
fisica o en su equilibrio psiquico). contra el ambiente natural, que en ocasiones
pueda danarlo mediante inundaciones, tempestades. temblores, entre otros; la
segunda, trata de justificar que como los recursos naturales son invaluables, y

benéficos para todos los seres vivos (hombres, animales y plantas), debe de

' CABRERA ACEVEDO., Lucio. EL DERECHO DE PROTECCION AL AMBIENTE. Op. Cit P4g. 39.
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determinarse de manera justa un costo, costo que debe de determinarse de acuerdo
al daho provocado, por ejemplo la tala de arboles, la utilizacion del agua, y la
contaminaciéon de la misma; en la tercera. se intenta establecer una proteccién
directa de los recursos naturales, asi como su conservacion; y la cuarta, es la que

intenta proteger a los “ecosisternas pero a nivel nacional.

Por lo que respecta al concepto de Derecho Ambiental, podemos decir que
éste se entiende como el conjunto de reglas que se encargan de la tutela juridica de
aquellas condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas. “Ademas, si el
Derecho Ambiental tiene que ver con la continuidad de la vida sobre la tierra, no es
del todo aventurado pensar que el acervo de normas juridicas que estan dirigidas a
la salvaguarda de la biosfera, es lo que se denomina Derecho Ambiental. Por otro
lado, al quedar ya destacada la importancia que tiene para la subsistencia de la vida
el mantenimiento del equilibrio ecologico. se puede pensar también que el Derecho
Ambiental es el grupo de reglas que se encarga de la proteccion juridica del

w222

equilibrio ecolagico™ ", refiere Jesus Quintana Valtierra.

Consideramos que ésta es una de [as mas amplias definiciones que se han
dado con relacién al derecho ambiental, sin embargo no debemas perder de vista,
(de acuerdo con lo ya manifestado respecto del medio ambiente en el punto
pasado), que ésta disciplina juridica se encarga del resguardo de la vida, tomando
en cuenta los numerosos elementos y las complejas relaciones que permiten que la
vida, sea posible. elementos y relaciones, que como ya sefialamos antes, se

traducen en el ambiente.

La disciplina que estudiamos en éste capitulo, es denominada de diversas
maneras, tales como derecho ambiental, u otras similares como derecho ecoldgico,
derecho medioambiental o derecho del entorno, pero la expresion que creemos mas
acertada para nombrarlo es el de derecho ambiental, ya que como lo hemos

manifestado en paginas anteriores. ambiente es un conjunto de elementos naturales

2 QUINTANA VALTIERRA. Jesis. DERECHO AMBIENTAL MEXICANO. LINEAMIENTOS
GENERALES. Op. Cit. Pag. 17
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o inducidos por el hombre que interactuan en un espacio y tiempos determinados,
por lo que el Derecho ambiental esta dirigido al conjunto de normas gue regulan la
conducta humana, que pueden actuar de manera danina en los procesos de

inferaccién que se dan entre los sistemas de los organismos vivos con sus habitats.

Sin embargo el derecho ambiental adolece, ademas de una aplicacion
relativamente escasa, del hecho de ser un inmenso y heterogéneo conjunto de
normas dispersas en multitud de organismos publicos y semipublicos, muchas
veces contradictorias, lo que hace en ocasiones dificil encontrar las directamente

aplicables en un caso concreto.

Sobre ésta cuestion Raul Braries refiere que: “"La verdad es que no se
puede farmular ninguna definicion del derecho ambiental sino a partir de una

determinada vision del ambiente.”?%®

Efectivamente si se desconoce que es ambiente, no se puede dar una
definicién exacta de derecho ambiental, ya que el derecho ambiental fue creado
para la proteccién del ambiente que nos rodea, ambiente que es necesario y
fundamental para la vida de los seres vivos. Por otra parte, no existe unanimidad de
criterios a la hora de definir el concepto de “Derecho ambiental”, puesto que hay
juristas que cifen su campo a la normativa sobre agua y aire (los dos fluidos que
permiten la vida). mientras que otros afnaden a éstos dos, el suelo; algunos

incorporan el subsuelo como recurso natural.

En todo caso, hay que separar el Derecho ambiental de otros muy
cercanos, como el de ta Ordenacion del Territorio y el Urbanismo. Han aparecido
hace escasos anos conceptos nuevos como el de la “proteccion del paisaje”, donde

junto a criterios matenriales se incluyen otros estéticos, culturales o inmateriales.

Anteriormente manifestamos gque no se podria dar una definicién amplia de

%3 BRANEZ, Raul. MANUAL DE DERECHQ AMBIENTAL MEXICANQ. Editorial Fundacion para la
educacién ambiental, Fondo de Cultura Ecandmica. México. 1994, Pag. 18.
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lo que es derecho ambiental si no conocemos lo que es ambiente, de igual forma no
podemos definir al derecho ambiental, si no conocemos el significado de derecho,
por lo que procedemos a dar una definicion 1o mas acertada posible en nuestro
punto de vista. Sergio Rosas Romero, refiere que derecho es el: “Conjunto de
normas juridicas que rigen en un determinado lugar, las cuales rigen las conductas

de los individuos y buscan el bienestar colectivo.”**

De lo anterior podemos decir que derecho ambiental, puede definirse como
el conjunto de normas juridicas que regulan ciertas conductas humanas,
dependiendo del lugar donde se desarrollen, que pueden considerarse de interés
ambiental, para beneficio de la comunidad, o para que el hombre pueda vivir en
armonia con su ecosistema. Entendiéndose como conductas humanas de interés
ambiental como aquellas que pueden influir en los procesos de interaccion que tiene

lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente.

Dejando a un lado las disquisiciones doctrinales y jurisprudenciales, el
derecho ambiental gira especialmente alrededor de éstos ejes: las diversas técnicas
de intervencion publica (autorizaciones, prohibiciones, regulaciones, planificacion,
sanciones y catalogaciones), la evaluacion del impacto ambiental, las ayudas y
subvenciones, la prevencion y control integrado de la contaminacién, la participacion
social y la informacion sobre datos ambientales. la cooperacion internacional y el

reparto interno de competencias entre los diversos organismos.

El derecho ecoldgico, como todo ordenamiente juridico necesita de la
cooperacion de las demas ramas del derecho, asi pues dentro de esa cooperacién
se encuentra principalmente el derecho administrativo, pero también cuenta con la
del derecho civil (responsabilidad por danos). el penal (delitos ecoldgicos) y el

tributario (impuestos ecoldgicos)

.

Por otra parte y de acuerdo a lo manifestado podemos decir que el objeto

del derecho ambiental es la proteccion del medio ambiente para el disfrute de las

24 ROSAS ROMERO, Sergio GLOSARIO CRIMINOLOGICO. Grupo Editorial Universitario. México.
2001. P4g. 42
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generaciones presentes y de las futuras, es por ello que éste derecho se encuentra
dentro de la clasificacion de los derechos humanos de tercera generacion, ya que
como lo vimos en el capitulo respectivo son derechos que protegen a toda una

sociedad.

Nicolas M. Sosa, refiere que: “Si es verdad, por tanto, que hemos de hablar
de una tercera generacion de derechos humanos, éstos serian, en mi opinion, l0s
derechos <<ecoldgicos>>, entendiendo que tales derechos pretenderian asegurar y
promover una percepcion global sobre los ecosistemas planetarios, de los cuales la
humanidad es parte integrante. Asi, <<lo ecolégico>> se entiende aqui, como se ha
dicho, de un modo abarcante y comprensivo, que alude a las relaciones de los
hombres con los demdas hombres, de los paises ricos con los paises pobres, y de

la humanidad toda con su propio medio global (fisico. natural, técnico y social).”*?

Discernimos en parte de lo que expresa el autor, que todos los derechos
humanos de tercera generacion, mas bien todos los que se encuentran en esa
clasificacion (tales como el derecho a la paz, derecho al desarrollo, derecho a la
identidad y por supuesto el derecho al medio ambiente sano), son importantes, ya
que en su conjunto si se respetaran y preservaran pueden permitir una mejor

convivencia y lograr el bienestar y el bien comun.

Algunos autores senalan que el derecho ecologico no se encuentra en
alguna de las clasificaciones del derecho, sin embargo otros autores, manifiestan
que el derecho ambiental se encuentra dentro de cada una de las diversas ramas
del derecho, a lo que nosotros podemos agregar que el derecho ecblégico si forma
parte de una de las ramas del Derecho al ubicarse dentro de la rama del Derecho
Social. Por lo tanto y debido a las discrepancias anotadas. dentro de la definicién de

derecho se hara el estudio de las ramas que lo conforman.

Por su parte Franz Meyer citado por Lucio Cabrera Acevedo, refiere que:

22 SOSA Nicolas M.: MACEIRAS, GONZALEZ R ANAIZ, Graciano; TRIAS Eugenio; CORTINAS
Adda; Manuel; GARCIA GARCIA. Emilio; BUSTAMANTE, Javier e ILANCER, Pilar. DERECHOS
HUMANOS. LA CONDICION HUMANA EN LA SOCIEDAD TECNOLOGICA. Editorial Tecnos, S.A.
Madrid. Pag. 73.




215

“El derecho ambiental cae sustancialmente dentro del campo del derecho
administrativo. 'Quien quiera examinar en detalle la actividad y el comportamiento
de la administracion. experimentara siempre, antes que cualquiera otra reflexion, la
abrumadora sensacion de no estar pisando terreno particularmente firnme... se ha
olvidado casi completamente que el nucleo central del derecho administrativo
general esta constituido por la actividad de la administracion, y no de una particular

institucion juridica por interesante y significativa que sea.””®

Para poder realizar algunas consideraciones de la cita anterior, es
necesario que comencemos por definir al derecho administrativo, por tanto se dice
que el derecho administrativo se encuentra ubicado dentro del derecho publico, el
cual tiene por objeto la administracion publica, entendida como ésta como la
actividad que el Estado y los sujetos auxiliares de este, tienden a realizar para lograr

la satisfaccién de algunos intereses colectivos.

Cabe destacar que los Estados modemos mediante sus ordenamientos
juridicos regulan tanto a [a actividad administrativa como a la jurisdiccional, las
funciones de dichas actividades se distinguen por ejemplo al gjercitar la funcién de
juzgar. el Estada persigue la realizacion de los derechos controvertidos o inciertos; y
al ejercitar la via administrativa, éste por lo regular tiende a realizar y salvaguardar

(en ciertos casos) intereses generales.

Asimismo se puede sefalar que las acciones fundamentales que la

administracion publica lleva a cabo son:

a) Accion de garantia. Mediante éste procedimiento la administracién fija el
marco de la vida colectiva; establece el orden de convivencia, garantizando cuales
son los ambitos dentro de los gue pueden desarrollarse las iniciativas privadas y
cuales las posibles conductas de los particulares, lo que se realiza manteniendo la
tranquilidad y el orden publico o definiendo derechos, como en el caso del

urbanismo, o limitando posibilidades de actuaciéon. como cuando tasa un precio.

2% CABRERA ACEVEDO, Lucio. EL DERECHO DE PROTECCION AL AMBIENTE. Op. Cit Pag. 73.
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b) Accion de prestacion. Es importante sefialar que en Meéxico el derecho
Ecoldgico (y por consiguiente el Derecho Ambiental), se encuentra ubicada dentro
de la rama del Derecho Social, y que a pesar de que se dice que éste 0 éstas clases
de Derecho es 0 son de creacién reciente se encuentran reguladas en casi todas las
ramas que conforman tanto al Derecho Publico como al Privado, por lo cual existen
una gran variedad de érganos del Estado que concurren en el aprovechamiento y
regulacién del medio ambiente, siempre bajo el criterio del resguardo del interés

publico y/o colectivo.

Para una mejor comprension de lo que hemos estado manifestando
creemos pertinente introducir en éste apartado el cuadro que Jesus Quintana
Valtierra nos brinda en su obra de Derecho Ambiental en México, Lineamientos
Generales, en sus respectivas paginas 38 y 39 en relacion a las normas que

protegen al medio ambiente en México.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(Art. 25,26,27,73 Y 115)

Leyes ordinarias o

reglamentarias

Reglamentos Federales

Decretos

Ley de Planeacion.

Reglamento de la Ley de

16. Normas Oficiales

2. Ley General del Aguas Nacionales. Mexicanas
Equilibrio Ecolégico Reglamento de la Ley| 17. Areas Naturales
y la Proteccion al Forestal. Protegidas

ambiente.
3. Ley de

Conservacion del

Reglamento del articulo
124 de la Ley de Vias

Generales de

Suelo y Agua. Comunicacion,

Ley Minera. Reglamento para el uso

tey de Aguas y aprovechamiento del

Nacionales. Mar  Territorial, Vias
6. Ley Federal de Navegables, Playas,




11.
12.

13.

14.

Caza.
Ley Agraria.
Ley Federal
Turismo.

Ley de Pesca.

Monumentos
zonas
Arqueoldgicas,
Artisticas
Historica.

Ley Forestal.
Ley General
Asentamientos
Humanos.

Ley General

de

. Ley Federal Sobre

y

de

de

Bienes Nacionales.

Ley Federal

Mar.

del
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10.

11.

Zona Federal Maritimo

terrestre y terrencs
ganados al Mar.
Reglamento de Parques
Nacionales e |
Internacionales.
Reglamento del Registro

Publico de la Propiedad

Federal.
Reglamento Interior de
la Comision.

Intersecretarial de

Saneamiento Ambiental.

Reglamento Interior de
la SEMARNAT.

Reglamento para la
Determinacion de
coeficientes de

Agostadero.

Reglamento de la Ley
General del Equilibrio
Ecologico y la Proteccion
al Ambiente en materia
de Impacto Ambiental.
Reglamento de la Ley
General del Equilibrio y
la Protecciéon al
Ambiente en Materia de
Prevencion y Control de |
la Contaminacion a la

Atmobsfera.
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12. Reé]é_mento de la Ley
. General del Equilibrio
Ecologico y la proteccion

g al Ambiente en Materia

[ de Residuos Peligrosos.

| 13. Reglamento para |la

‘ Proteccion del Ambiente
contra la Contaminacion
originada por la emision
de ruido.

14. Reglamento para
prevenir y controlar la
contaminacion del mar
por vertimiento de
desechos y otras
materias.

15. Reglamento de Ia Ley de

Pesca. |

Por nuestra parte, bien podriamos agregar a éste cuadro el Codigo Penal
Federal y el Codigo Penal para el Distrito Federal, ya que como antes dijimos, en
nuestro punto de vista, también son normas que tratan de proteger al medio
ambiente (desde su muy particular campo). Una vez sefalado anterior no debemos

dar mas tardanza en tratar el siguiente tema.
2.9 Derecho Penal.

Cabe aclarar que el tema en el que estamos por sumergirnos e€s muy
extenso por lo que estudiaremos, unicamente los elementos mas importante del
mismo. Como bien se sabe, el hombre siempre ha necesitado de la ayuda o apoyo
de otros hombres para satisfacer sus necesidades primarias, por lo que con el paso
del tiempo y al conformarse las primeras comunidades, el individuo se dio cuenta de

que necesitaba regular la conducta antisocial que otros individuos tenian dentro de
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la comunidad, asi creemos que surgi6o la idea de implantar ciertas normas de
conducta y posteriormente normas de caracter coactivo para establecer un orden.
Por tanto podemos manifestar que no se puede imaginar una sociedad sin la
existencia de un orden, inicial o elaborado. escrito 0 no escrito, para que no reine el

€aos. y exista un bienestar social.

Por tanto las sociedades, en su evolucién, crean ef orden juridico que
consideran adecuado para lograr sus fines u objetivos y ese orden se traduce en
leyes, que permiten conocer a sus destinatarios. sus derechos y obligaciones. A
partir del nacimiento de los Estados y por consiguiente de la creacion de los
normas. el ciudadano puede cumplirlas o incumplirlas, y es entonces cuando el
Estado, a través de sus érgancs, busca imponer el orden de una manera justa y

equitativa, mediante los mecanismos que la propia ley sefala.

Asimismo creemos importante dentro de éste subtema sefalar que es lo
que se debe entender por Derecho. Asi pues, la palabra derecho viene de
“directum”, vocabilo latino que, en su sentido figurado, significa lo que esta conforme
a la regla, a la ley; es decir, lo que no se desvia a un lado ni otro lado, lo que es
recto. Efrain Moto Salazar, refiere que: "En las diversas lenguas modernas,
germanicas y latinas, se usa indistintamente |a palabra derecho y la palabra recto,
para significar el Derecho Asi. en inglés, se dice right: en aleman, recht; en

holandés, reght; en frances droit: en italiano. diritto; en rumano. dreptu, etc.””"”

La palabra derecho se usa en dos sentidos fundamentales, es decir la
palabra derecho significa una facultad reconocida al individuo por la ley para llevar a
cabo determinados actos, o un conjunto de leyes, o normas juridicas, aplicables a la
conducta social de los individuos. lo que actuaimente se nombra como derecho

natural y derecho positivo.

En relacion al derecho natural, Efrain Moto Salazar refiere que: “El Derecho

Natural tiene un caracter general, es decir, es comun a todos los hombres y a todos

27 MOTO SALAZAR, Efrain ELEMENTOS DE DERECHO. Vigésima Cuarta edicion. Editorial
Porrda, S.A. México. 1978. Pag. 9.
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los pueblos, es inmutable. esto quiere decir que no cambia de un pueblo a otro ni de
una época a otra; constituye el ideal de lo justo, inclina la voluntad humana a dar a
cada uno lo que le pertenece. Sus principios se imponen al mismo legislador,

ejerciendo una influencia decisiva en la legislacién positiva.”**®

E! derecho natural surge de la naturaleza misma del hombre, permanece
esencialmente en el mismo, puesto que la naturaleza humana es siempre la misma;
lo constituye un conjunto de normas o reglas anteriores a toda ley escrita y nace de

la conciencia de los individuos.

Por su parte Efraln Moto Salazar, con relacién al Derecho positivo refiere
que ef: “Derecho Positivo es un conjunto de normas que regulan la conducta social
de los individuos, susceptibles de recibir una sanciéon politica, y que, inspiradas en la

idea de justicia, tienden a realizar el orden social."**°

Concordamos con lo manifestado por Moto Salazar, ya que al decir que el
Derecho positivo, es un conjunto de normas, queremos indicar que se trata de un
agrupamiento de érdenes y mandatos. Al afirmar que regulan la conducta social,
nos referimos al hecho de que las reglas juridicas se han creado no para la
conducta privada de los individuos. sino para condicionar su vida dentro de la
sociedad. El hombre aislado de los deméas hombres no necesita del derecho; ya que
unicamente aparece el Derecho cuando entran en conflicto las actividades, criterios,

0 en su caso las conductas opuestas de los individuos.

Decimos que las reglas de Derecho son susceptibles de ser sancionadas
politicamente, porque el poder publico interviene para hacerlas cumplir mediante el
empleo de la fuerza si fuere necesario, llegando hasta la imposicion de un castigo,

siempre y cuando estemos en el caso de que la norma juridica sea violada.

Las normas juridicas tienen como finalidad regir la conducta de los

228 Ibidem. Pag. 10.
* Ibidem. Pag. 11.
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individuos; pero como los hechos que constituyen la mencionada conducta son de
diversa naturaleza. las normas de Derecho varian, segun la especie de hechos que
rigen. Por su parte Imerio Jorge Catenacci, refiere que: “Oportunamente
caracterizamos al derecho como el ordenamiento social coercible de las acciones
humanas segun un criterio de justicia. De éste concepto, surge la idea de que el
derecho tiene una finalidad; el orden social justo. El elemento justicia es esencial al
derecho, ya que no podriamos llamar derecho a un orden predominantemente

injusto."?°

Encontramos acertado lo manifestado por el autor citado, ya que |a finalidad
del derecho o de una norma juridica lo es el orden social, provocando con ello que
la justicia sea la finalidad esencial del derecho y comprenda a la igualdad juridica, la

seguridad juridica y al bien comun, elementos que se dice son considerados como

valores juridicos.

Senalamos, por ultimo. que las reglas de Derecho inspiradas en la idea de
justicia tienden a realizar ef orden social. Por lo que podemos sefalar que la justicia
es el objetivo del derecho. Por su parte Imerio Jorge Catenacci, refiere que: "La
justicia, es el objetivo primordial del ordenamiento juridico. Es el fin propio que se
asigna al derecho desde la antigiedad. La justicia es el valor que permite diferenciar
lo que es juridicamente valioso: lo justo de lo injusto. La justicia es un valor

esencialmente humano y social."*’

La justicia significa la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo que le
pertenece. Las normas de derecho, a fin de realizar el orden social, necesitan
forzosamente estar inspiradas en la idea expuesta: de otro modo, la coordinacion de

la vida en colectividad, finalidad suprema del derecho. quedaria aniquitada.

Demos paso entonces. a sefalar la clasificacion del derecho, del cual

B0 CATENACCI, Imerio Jorge. INTRODUCCION AL DERECHO. Editarial Astrea. Buenos Aires.
2001. Pag. 159.
2! Ibidem, Pag. 163
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podemos decir que existen tanto los derechos subjetivos como un derecho objetivo,
decimos entonces que los derechos subjetivos, son las facultades que e! individuo
tiene con relacién a los miembros del grupo social al que pertenece y con relacion,
también, al Estado del que forma parte. Dijimos que el hombre es un ser
eminentemente social. este hecho lo lleva a establecer con los demas hombres,
entre otras, relaciones de caracter juridico. Por ejemplo, el individuo tiene la facultad
0 poder de exigir de los demas hombres respeto para su vida, realizando los actos

licitos necesarios para lograr tal finalidad.

Decimos que el derecho subjetivo e€s un poder, porque el individuo esta en
posibilidad, apoyado por la ley, de ejercitarlo sobre los deméas hombres,
obligandolos a respetarlo. La ley, reconociendo justo dicho derecho, o apoya
prestando y otorgando ciertas garantias para que los individuos puedan realizar la
finalidad que mediante él se proponen alcanzar, y que no es otra cosa que la

satisfaccion de sus legitimos intereses.

El derecho, en sentido objetivo, no es otra cosa mas que la norma juridica,
o bien el conjunto de ellas; en una palabra, las leyes u ordenamientos que rigen la
conducta de los individuos cuando establecen relaciones entre si, o bien con el
gobierno del Estado, Francisco J. Peniche Bolio citando a Angel Caso refiere que:
“Derecho Objetivo es: ‘El conjunto de leyes que rigen las relaciones de los
individuos entre si, de los individuos con el Estado, de éste con aquellos y de los
Estados entre si."*"

El derecho objetivo es una disposicion o conjunto de disposiciones que
garantizan el resquardo de las prerrogativas pertenecientes a los individuos que
integran a una sociedad. Por tanto las clasificaciones del derecho resultan
generalmente incompletas; en muchos casos, escapan a ellas grupos de normas vy,
en ofros, existen normas que por su semejanza pudieran agruparse en una misma
rama, y que por diversas razones es necesario catalogarlas como ramas distintas o
diferentes.

2 PENICHE BOLIO, Francisco J. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Duodécima
edicién. Editorial Porrua. S.A. México. 1996, pag. 16.
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Tradicionalmente se ha considerado como ramas del derecho, al derecho
publico y al derecho privado. dentro del derecho publico encontramos al derecho
constitucional, e! derecho administrativo, el derecho penal, el derecho procesal y el
derecho internacional publico y dentro del derecho privado, encontramos a las

narmas civiles y mercantites.

Ahora bien, éste deslinde que hemos hecho no debe tomarse en términos
absolutos. Existe una vieja polémica sobre lo que debe considerarse por derecho
publico y derecho privado. Francisco J. Peniche Bolio refiere al respecto que: *ni
toda norma civil es de Derecho privado. ni toda norma agraria 0 administrativa es de
Derecho publico. La verdad es gue una norma sera de Derecho publico o de
Derecho privado. Entonces la distincién entre Derecho Publico o Derecho Privado

no debe ser por el continente, sino por el contenido.” >

Una norma es, por consiguiente, de derecho publico o de derecho privado,
segun sea el caso, de la regulacion de las relaciones de subordinaciéon o de supra-
ordenacion. por un lado, o de coordinacion por el otro, de tal suerte que la
naturaleza misma de la materia de regulacion como supuesto abstracto y, por ende,
como elemento intrinseco de la norma, es lo que imputa a ésta norma juridica como

perteneciente a cualquiera de los dos caracteres mencionados.

Retomando el tema que nos ocupa, sefalamos que el principal mecanismo
que el Estado implementd para salvaguardar algunos bienes juridicos tutelados es
el Derecho Penal, pues bien Octavio Alberto Orellana Wiarco, refiere que: “Al
derecho penal lo podemos definir diciendo que "es el conjunto de normas de
derecho publico que estudia los delitos, las penas y medidas de segundad
aplicables a quienes realicen las conductas previstas como delitos, con el fin de

proteger los bienes juridicos fundamentales de la sociedad y de los individuos.™*

De lo que concluimos que en las muitiples definiciones que nos dan

23 |bidem. Pag. 37
24 ORELLANA WIARCO., Octavio Alberto CURSO DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL.
Editorial Porrua. S. A. de C V México. 1999 pag 5
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diversos autores sobre Derecho penal se destaca que ésta materia estudia y
protege a los bienes jurldicos tutelados del sujeto pasivo de! delito, asi como a las
penas y medidas de seguridad aplicables al sujeto activo del delito, temas que
creemos son su esencia y cuyos elementos los encontramas en la definicion en cita,
por ello es que la seleccionamos por ser una que esta integrada por todo o que

hemos senalado.

Cabe afirmar que la ciencia penal o el Derecho penal, tiene las
caracteristicas siguientes: a)Cultural (normativo), b) Publico, ¢) Sancionador, d)

Valorativo, e) Finalista y f) Personallsimo.

a). Es cultural (normativo) en tanto que, en la actualidad, los juristas suelen
aceptar la clasificacion de las ciencias en dos grandes bloques: culturales y
naturales. Por un lado estan las ciencias del ser (que incluyen las naturales) y por el
aotro las del deber ser (lamadas culturales, en cuanto la cultura,
fenomenologicamente hablando, es un repertorio de comportamientos o de patrones

de existencia de la sociedad), en las que se encuentra definitivamente el derecho.

b). Es publico: Por cuanto se refiere a la regulacion de las relaciones
juridicas existentes entre el individuo y la sociedad, porque sélo el Estado mediante
uno de sus poderes que lo constituyen (Pader Legislativo), es capaz de crear
normas, que por una parte traten de regular conductas antisociales y por la otra que
mediante el uso de la interpretacién auténtica logren esclarecer tanto los elementos
que constituyen delitos como sus definiciones, asimismo dichas normas juridicas
penales deben contemplar la imposicion de sanciones en orden a la consagracion

del axioma liberal: nullum crimen, nulla poena sine lege, al sujeto activo del delito.

c). Es sancionador: Esto nos quiere decir que el Derecho Penal es el
soporte insustituible para el ordenamiento juridico general y esta ligado, mas que
ninguna otra rama del derecho, a la efectiva eficacia del cumplimiento del bienestar
comin de la sociedad, dicho de otra forma es a éste a quien le incumbe
directamente la prevencion y la sancién de las conductas consideradas como

ilicitas.
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d). Es valorativo porque |a filosofia de los valores ha penetrado

profundamente en el derecho.

e). Es finalista puesto que si se ocupa de conductas, logicamente debe

tener un fin, y ese fin es el de combatir el fendomeno de la criminalidad.

f). Es personalisimo ya que a pesar de que las normas juridico penales
tienen un caracter general, la pena siempre se va a aplicar unicamente al individuo
que haya infringido la norma juridica y que desde luego haya lesionado ailgun o

algunos de los bienes juridicos tutelados de otro individuo.

Cabe concluir que dentro de los elementos fundamentales del derecho
penal encontramos a; la norma. al derecho publico. al delito, a las penas y a las

medidas de seguridad.

Dentro del concepto de derecho penal que hemos dado en paginas
anteriores, se puede apreciar que uno de los elementos principales, la son las
normas, ello obliga a profundizar en el conocimiento del concepto de norma
analizado desde el punto de vista de la ciencia del derecho. Por lo que podemos
decir que: “Por norma entendemos toda regla de comportamiento obligatona, La
norma juridica en general, tiene como caracteristicas que son bilaterales (suponen
deberes y derechos). son heterénomas ( su origen no esta en la voluntad de la
persona que se sujeta a ella); son externas (regulan el comportamiento del hombre
hacia su ambito social). son coercibles ( se pueden imponer al individuo por la

235

fuerza del Estado)" ™, refiere Octavio Alberto Orellana Wiarco.

No hay que olvidar que ademas de las juridicas existen otro tipo de normas
(como las éticas o las religiosas), las cuales se caracterizan por ser unilaterales, las
que soélo imponen deberes: ademas de ser auldonomas por ser el propio sujeto quien
se las impone: son internas por gue su observancia radica unicamente en la

conciencia del individuo; e incoercibles ya que en caso de no cumplirse, no se

25 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto CURSO DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Op.
Cit. Pag. 33.
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pueden imponerse forzosamente, de manera simplificada podemos decir que las
nomas se dividen en tres de acuerdo a su estudio, en normas morales, normas

religiosas y normas juridicas

Miguel Villoro Toranzo. refiere que “Una norma es una orden general, dada
por quien tiene autoridad, para regular la conducta de otros.

Una orden, es decir. un mandato por el cual se pretende obligar a las
personas mandadas. Se distingue asi del consejo y de la recomendacion, los cuales

no pretenden aobligar a las personas a las cuales se aconseja o recomienda algo.

Una orden general, porque no se dirige a una persona en particular sino a
una totalidad, categoria o generalidad de personas, que podra ser muy extensa o
también restringida; asimismo se dice también que la norma es una regla general;
es decir, una pauta o modelo de conducta, a la que deben ajustarse las conductas

concretas.

Dada por quien tiene autoridad. En efecto, no puede pretender obligar quien
carece de autoridad. La autoridad es precisamente la potestad de mando, la que
generalmente esta limitada a un campo o esfera; por ejemplo, una familia, una
sociedad, un Estado, la iglesia. Por tanto, la autoridad es generalmente limitada.

Sdla Dios posee una autoridad ilimitada.

Para regular la conducta de otros. Asi se senala el fin de toda norma: que el
ordenado realice o se abstenga de una determinada conducta. Por conducta se
entiende un modo de actuar, de comportarse, de realizar algo y hasta de abstenerse
de intervenir. El que obedece a la norma esta regulando su conducta conforme a la
regla dada y contenida en la norma. Regular significa ajustar o medir conforme a

una regla."**

Es importante tener en cuenta todas y cada una de las consideraciones que

ha realizado Villoro Toranzo, ya que con ello se logra obtener un mayor

28 VILLORO TORANZO, Miguel. INTRODUGCCION AL ESTUDIO DEL DERECHQ. Décima primera
edicién. Editorial Porrua, S A. México. 1994 pag 465
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entendimiento de los elementos que debe de contener toda norma, llamesele norma
juridica, de trato social, moral. entre otras, es conveniente una vez aclarado algunos

puntos entrar al estudio del delito.

“La palabra delito proviene del latin delicto o delictum, supino del verbo
delinqui, delinquere, que significa desviarse, resbalar, abandonar. El maestro

n237
27 refiere

Carrara habla de abandono de una ley. cometer una infraccion o una falta,
Rafael Marquez Pinero. Son muchos los doctrinarios abocados a la rama del
Derecho Penal que han pretendido dar una definicion de deilito sin tomar en cuenta
que el delito, en una epoca determinada tiene sus raices en la vida social,
econdémica, cultural y juridica de cada pueblo. En consecuencia, el concepto de

delito ha de seguir los cambios de vida de cada nacion.

Por consiguiente, 1o ayer penado como delito, actualmente puede no serlo y
viceversa, por ejemplo y con relacion a la tala desmedida de arboles, podemos ver
que durante siglos y hasta el anterior el cortar arboles de forma desmedida no era
un delito, ya que cualquiera podia hacerlo y no pasaba nada pero al pasar el tiempo,
y ver el Estado que debia de frenar la tala inmoderada vy lograr la conservacién de
los bosques, ha comenzado a tipificar dicha conducta de accidn como un delito, tal
vez no de la forma adecuada pero ya hay antecedentes para evitar que las
generaciones presentes y futuras acaben con los areas verdes, los principales

pulmones del mundo.

Retomando nuevamente el rumbo de éste punto, Francisco Pavén
Vasconcelos, sefala que: “el delito es la conducta o el hecho tipico, antijuridico,

culpable y punible.”#**,

apreciando y desmembrando lo que dicho autor sefala,
podemos establecer que son cinco los elementos fundamentales del delito los
cuales se dividen en una conducta o hecho, lipico, antijuridico, culpable y punible.

Sin embargo también podriamos decir que se desprenden elementos especiales

BT MARQUEZ PINERO, Rafael. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. Op. Cit. Pag. 131.
238 pAVON VASCONCELOS. Francisco MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO. PARTE
GENERAL. Sexta edicion. Editorial Porria, S.A. México 1984 Pag 161.
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como por ejemplo la conducta puede ser una accién o una omision, por lo que se

concluye que también una omisién puede ser delictiva.

E! Cddigo Penal Federal. en su articulo 7, refiere que: “Delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales.” * El delito responde a un tipo descrito en
el Cadigo Penal, cuerpo legal que. en la mayoria de los paises, contiene la esencia

de las leyes penales.

Diversos autores, sefialan que los elementos del delito se dividen en dos;
positivos y negativos, Octavio Alberta Orellana Wiarco, refiere que: “Guillermo Sauer
propone que el delito se estudie, analiticamente, apoyandose en una concepcién
heptatémica, sefalando lo que denomina aspectos positivos y aspectos negativos y

lo explica en un cuadro o esquema que se sefiala a continuacion:

ELEMENTOS DEL DELITO

Aspecto positivo Aspecto negativo
1. Actividad. 1. Falta de accién
2. Tipicidad. 2. Ausencia de tipo.
3. Antijuricidad. 3. Causas de justificacion.
4. Imputabilidad. 4. Causas de Inimputabilidad.
5. Culpabilidad. 5. Causas de inculpabilidad.
6. Condicion objetiva 6. Falta de condicién objetiva
7. Punibifidad. 7. Excusas absolutorias "

Muchos autores entre los que encontramos a Celestino Parte Petit, refieren

28 Coleccion Penal. Codigo Penal Federal. Tercera Edicion. Ediciones Delma S.A. de C.V. México.
2000. Pag. 2.
#0 ORELLANO WIARCO, Octavio Alberto. CURSO DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Op.
Cit. Pag. 150.
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que el delito se conforma de una figura tetratomica negativa del delito, sin que con
ello senalen que ademas de los elementos negativos también existen los elementos
positivos. Por tanto consideramos que mas que figura tetratémica, el delito se
conforma de una figura heptatémica, por lo cual concordamos enteramente con
Guillermo Sauer En el mismo orden de ideas, podemos afirmar que en la practica,
puede ocurrir gque aparentemente una conducta ejecutada por una persona puede
considerarse delictiva. pero si concurren al menos dos de los aspectos negativos del
delito, basta para que su correspondiente aspecto positivo no se integre y con ello

tampoco el cuerpo del delito.

Existen multiples clasificaciones del delito. pero consideramos de suma
importancia marcar la que nos sefala la ley, podemos apreciar que el articulo 17 del
Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, establece que: “El delito atendiendo a
su momento de consumacioén puede ser: |. Instantaneo: cuando la consumacion se
agota en el mismo momento en que se han realizado todos los elementos de la
descripcion legal; Il Permanente o continuo: cuando se viola el mismo precepto
legal, y la consumacion se prolonga en el tiempo,; y Ill Continuado: cuando con
unidad de propésito delictivo, pluralidad de conductas e identidad de sujeto pasivo,

se concretan los elementos de un mismo tipo penal "**’

En lo que respecta a las penas y a las medidas de seguridad, hablaremos
mas adelante, ya que por su importancia consideramos que merecen un punto

especial dentro de ésta investigacion,

El objeto de estudio de la norma penal lo es el objeto del derecho penal,
dicho en otros términos, el fin de la norma penal es por una parte la prevencién
general y la prevencion especial, la primera se refiere al propdsito de que el
individuo. ante la amenaza de la pena, se abstenga de cometer algun o algunos
delitos, y la segunda va drrigida al individuo que viol6 la ley penal al imponerle una
sancion, que pueda de cierta forma readaptarlo y motivarlo para que no reincida en

violar nuevamente el orden juridico penal y por consiguiente afectar los bienes

' Leyes para el Distrito Federal. Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal. Editorial Sista S.A.

de C.V. México. 2004 Pag. 111
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juridicos tutelados por la ley. Debemos mencionar que dicho fin de readaptacion y
de motivacion en México no se lleva a cabo adecuadamente, ya que por diversas
investigaciones realizadas sabemos que el individuo que ha compurgado una

sentencia penal, en muchos de los casos vuelve a reincidir en su conducta delictiva.

En otro orden de ideas se denomina derecho penal objetivo a la ley, es
decir, al conjunto de normas que precisan los delitos, las penas y las medidas de
seguridad. En sentido subjetivo se dice que el derecho penal es la facultad o

derecho del Estado para sancionar, para castigar, es decir es el ius puniendi.

Podemos hablar de derecho penal objetivo. cuando hablamos de que el
Estado como ente soberano y dentro del marco que la propia ley le concede,
determina qué conductas son delictivas y qué penas o medidas de seguridad deben
aplicarse al delincuente. Por otra parte se dice que estamos frente a normas de
derecho penal sustantivo cuando nos referimos a los delitos, penas y medidas de
seguridad, es decir, a la materia, a la substanciacién del propio derecho penal. Se
entiende por derecho penal adjetivo, el que constituye la forma en que se aplica la
materia penal. es decir, el catalogo de delitos que pueda contener un codigo,
requiere de un conjunto de normas que regulen el procedimiento para su aplicacion
en casos concretos.

En lo que respecta a los principios fundamentales del derecho penal,
podemos senalar que en éste punto unicamente nos referimos a ellos de manera

somera, por tanto dichos principios son los siguientes:
o  Principio de legalidad:
o  Principio de irretroactividad;
o Principio de intervencion minima;
¢ Principio de fragmentariedad,

o  Principio de culpabilidad;
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o Principio de peligrosidad:
s} Principio de presuncion de inocencia;
o  Principio de proporcionalidad:

o  Principio de necesidad; y

O

Principio de humanidad o de dignidad de ia persona.

De todo lo anterior podemos concluir que el derecho penal. se ocupa de la
determinacion de los delitos vy faltas. de fas penas que procede imponer a los
delincuentes y de las medidas de seguridad establecidas por el Estado para la
prevencion de la delincuencia. La tipificacion de las conductas como delictivas
puede variar, en alguna medida, segun los tiempos y los paises, pero en todo caso
se tutela a la persona y a sus bienes (vida, integridad fisica, proptedad, honor),

amparando de una u otra forma a la comunidad que integra al Estado.
2.10. Penas y Medidas de Seguridad.

Es de trascendencia. reiterar que todas las personas nacen en un medio
social particular y estan sujetas. desde su mas lierna edad. a cierto numero de
influencias que guian su conducta y modelan las ideas que se forman acerca del
cdmo deben comportarse. Estas reacciones condicionadas se.toman tan habituales,
que parecen ser casi instintivas, se convierten en un regulador interno de la
conducta que seguira funcionando durante algun tiempo, aun cuando cambien o

desaparezcan de pronto, las presiones sociales que la determinaron originalmente.

Con el paso del tiempo hemos visto que nuestro Derecho Penal ha
evolucionado, de manera clara. precisa y concreta, con la finalidad primordial de
regular la conducta del ser humano en la sociedad. para garantizar de cierta forma
el bienestar social, siempre con la existencia de un ordenamiento juridico y social.
Asi pues, tenemaos que la ley penal es la norma juridica que se refiere a los delitos y
a las penas o0 medidas de seguridad, la creencia de que la ley penal es solo el

conjunto de normas contenidas en el Codigo Penal resulta falsa; esto es un
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espejismo, pues existen diversas normas penales insertas en distintos cuerpos
legales, como en la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, en el Codigo

Fiscal de la Federacion, la Ley Federal de Derechos de Autor, entre otras.

La pena nace como reaccion de la sociedad contra el crimen, es, en un
principio, venganza individua!. posteriormente, venganza familiar, y mas tarde, con
la organizacion juridica de la sociedad y la aparicion del Estado, se convierte en una
sancion social. Las penas aparecen primitivamente. segun las investigaciones de
los historiadores “como un indice de crueldades variadisimas, incomprensibles hoy
para nuestro medic moral, en que los azotes, las mutilaciones y la misma supresion
pura y simple del condenado. pudieran clasificar con relacion a otros castigos, como
procedimientos de relativa humanidagd” * , refiere Francisco J. Peniche Bolio, citando

a Navarro de Palencia.

Es momento de adentrarnos al tema de las penas y las medidas de
seguridad, por lo que comenzaremos por decir que el Derecho Penal subjetivo,
como ya lo mencionamos anteriormente. es la facultad que tiene el Estado de
imponer penas; es el derecho que tiene de castigar, Miguel Angel Cortés Ibarra
sefala al respecto: "Al Estado, que es soberano, le corresponde la funcidn punitiva,
por eso fija las sanciones y las aplica. Pero esa facultad de castigar, de imponer las

penas no es absoluta, sino que encuentra sus limites en la propia ley" >

Coincidimos con el autor antes citado, ya que efectivamente las funciones y
limitaciones de una autaridad, las podemos encontrar en la misma ley, sin embargo,
como la ley faculta a ciertas personas a imponer penas y medidas de seguridad, en
muchas ocasiones dichas personas abusan de dicho poder, violando con ello
derechos del individuo (procesado, indiciado. probable responsabie, etc.)), pero
bueno, esa cuestion no es la que estamos analizando en esta investigacion, por lo

que al hablarse de penas y medidas de seguridad podemos decir que es un deber

%2 pENICHE BOLIO, Francisco J. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Op. Cit. Pag.
311

3 CORTES IBARRA, Miguel Angel, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Cuarta Edicion.
Editorial Porruia México 1992. Pag. 15.
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del estado. deber que da nacimiento a la funcién de la autoridad.

Para mejor entendimiento de éste capitulo, consideramos importante
empezar por definir lo que es la pena, de lo que Sergio Rosas Romero, refiere lo
siguiente: “PENA: disminucion de un bien juridico con que se amenaza y que se
aplica a quien viola un precepto legal. La norma penal tiene un antecedente, que es
la descripcion de determinada conducta, y un consecuente, que es la pena. La
realizacion de la conducta es la conduccion para que la pena se aplique. El estudio
del fundamento y de la funcion de la pena es, en gran parte, el estudio del
fundamento y de la funcién del Derecho penal, porque el principal efecto del delito,
respecto de su autor. es la pena: la aplicacion de la pena es la consecuencia mas

trascendental del derecho represivo.”"

Concepto que se aprecia muy completo. y que tomaremos en cuenta para
mejor compresion del tema. y de lo que concluimos que. desde lo mas hondo de la
intuicién humana se ha tenido siempre la certeza de que la pena, es el castigo, es
un medio que responde a la just:cia y tiende a reprimir la conducta enderezandola

de acuerdo con una disciplina familiar, escolar, social o de cualquier género.

Asimismo Carlos Fontan Balestra, refiere que: “Comunmente se ha
concebido la pena como un mai que se impone a quienes han cometido un
delito.”*** De lo que se deduce que la pena es considerada como una reaccion
contra quienes atacan a la sociedad. Este concepto era ya conocido en la época de

Ulpiano, para quien “la pena es la venganza de un delito.

Por su parte José A. Sainz Cantero citando a José Anton Oneca, refiere
que: “La pena es ‘un mal gue el Estado impone. por medio de sus drganos
jurisdiccionales y con las garantias de un proceso destinado a este fin, al culpable

de una infraccion criminal como retribucion de la misma y con la finalidad de evitai

24 ROSAS ROMERO, Sergio GLOSARIOQ CRIMINOLOGICQO. Op. Cit. Pag. 111.
2* FONTAN BALESTRA, Carlos. DERECHO PENAL. INTRODUCCION Y PARTE GENERAL
Duodécima edicion. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Airees Argentina. 1989. Pag. 597.
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nuevos delitos."%®

Efectivamente como ya se habia senalado en lineas anteriores, la pena es
un mal porque constituye privacidon o restriccion de bienes juridicos que causa una
afliccion al que debe cumpliria, consecuencia del incumplimiento de una ley, la cual

es impuesta por el Estado: la finalidad de la pena es evitar nuevas penas.

Puesto que el principal medio del que dispone el Estado como reaccion
frente al delito es la pena, que se traduce en la restriccion de derechos del
responsable por efeclo de una decision impuesta en forma coactiva y por los
organos competentes de control social. Sin embargo las necesidades de la politica
criminal no son resueltas totalmente con las penas y por ello el orden juridico preve
ademas las llamadas medidas de seguridad, destinadas a eliminar o disminuir

situaciones a cuyo respecto el uso de penas no resuita aplicable.

Algunos autores denominan a las penas y medidas de seguridad, sistema o
medios de reacciones penales del Estado, por lo que comprendemos que este
sistema se integra con dos clases de instrumentos: a) las penas y b) las medidas de
seguridad. En consecuencia debemos hacernos cargo de los puntos de vista
retributivos y preventivos que se ofrecen para explicar eéstos medios incluidos en la

legislacion penal.

Tenemos diferentes concepciones respecto a lo que es la pena, y que nos

permitimos apuntar:

a). Bernaldo de Quirds, al senalar que es una reaccion de la sociedad
basada en ef derecho y que busca contrarrestar el delito, idea que compartimos en
parte, ya que no podriamos senalar que la imposicion de penas disminuye el indice
delictivo, sin embargo debemos mencionar que efectivamente es un reaccion social
y juridica.

b) Para Cuello Caldn consiste en un sufrimiento impuesto por el Estado, a

% SAINZ CANTERO, José A. LECCIONES DE DERECHO PENAL. Tercera Edicion. Editorial
Porrua. Barcelona 1990 Pag 19.
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través de una sentencia al infractor de la ley penal, efectivamente el fitular de la
accion de castigar es el Estado, que en ejercicio de éste derecho y mediante una
sentencia impone a quien cometa un delito. Opinion que compartimos puesto que la
pena efectivamente es un sufrimiento. puesto que trae consigo el detrimento de los

derechos de un individuo

c) Para Von Lizt. la pena es un mal que el Juez impone al delincuente a
consecuencia del delito. es decir se considera como una retribucion de mal por mal,
sin embargo no podemos asegurar que ésta sea la naturaleza de la pena, puesto
que de ser asi incurririamos en la ley del talion. Ademas considera que la pena

marca la reprobacion social de Ia conducta y del delincuente.

d) Castellanos Tena. a su vez sefala que se trata de un castigo que es

legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para conservar el orden.

e) Por su parte, Maggiore. despuées de decir que el principio de retribuciéon
es el que mejor refleja el contenido y la naturaleza de la pena, la define como un
mal conminado e infligido al reo dentro de las formas legales, como retribucion del

mal del delito para reintegrar el orden juridico injuriado.

f) Para Rafael De Pina Vara, la pena es. “Contenido de la sentencia de una
condena impuesta al responsable de una infraccion penal, por el organo
jurisdiccional competente. que puede afectar a su libertad, su patrimonio o al
ejercicio de sus derechos: en el pnimer caso, privandole de ella, en el segundo,
infligiéndole una merma en sus bienes. y en el tercero, restringiéndolos o

suspendiéndolos™**

De lo anterior podemos apuntar que la pena se contempla como contenido
de una sentencia, ya que la pena deriva de una sentencia al comprobar la
responsabilidad penal del sujeto y a configuracion del cuerpo del delito, y ésta debe

ser emitida por el érgano jurisdiccional competente, consistente en la disminucién o

27 DE PINA VARA, Rafael DICCIONARIO DE DERECHO. Vigésima Sexta Edicién. Editorial Porria
S.A. México. 1998. Pag 271
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pérdida de derechos de indole econdémica y relativos a la libertad.

En relacion con el problema del concepto de la pena, existen dos grandes
corrientes doctrinales; una que sostiene que la pena deber ser un castigo, y como
tal necesariamente doltorosa; la otra, que quiere supnmir de ella el aspecto aflictivo,

pretendiendo que ésta sbdlo sea adaptacidn y correccion.

En cuanto a la naturaleza y funcion de la pena podemos manifestar que se
distinguen dos grandes etapas o grupos, una de “la pena fin, porque se |e considera
como teniendo un fin en si misma, que se cumple con su sola aplicacién. Otra. La
de la pena medio. en lo que se le da ese caracter con el objeto de intimidar o de
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colocar al delincuente en situacion de que no pueda volver a delinquir, refiere

Carlos Fontan Balestra.

Por su parte Carmignani, afirma que el derecho de castigar se funda en una
necesidad politica 0 de hecho y no en la realizacion de la justicia moral. La sancién
persigue evitar que se perturbe la convivencia social y prevenir la comision de
nuevos delitos; no tiene por fin la venganza; no es de caracter retributivo. A pesar
de los divergentes criterios sostenidos por los penalistas afiliados a la escuela
clasica, se han podido fijar los principios fundamentales que la caracterizan, los que

se pueden sintetizar de la siguiente forma:

1.- El método empleado es el deductivo y especulativo. La ciencia penal
deriva sus conclusiones de deducciones logicas, ‘de la razon eterna’. La escuela
clasica que repudia el método experimental, parte de conceptos aprioristicos que no
requieren comprobar por encontrarse presupuesta la existencia de los mismos en la
realidad. Como sefiala Francisco Carrara, citado por Miguel Angel Cortés Ibarra: "Yo
no me ocupo de discusiones filosoficas. presupongo aceptada la doctrina del libre

albedrio y de la imputabilidad moral del hombre, y sobre esta base edificada la

#5 FONTAN BALESTRA, Carlos. DERECHO PENAL. INTRODUCCION Y PARTE GENERAL. Op.
Cit. 598.
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ciencia criminal que mal se construiria sin aguélla” **®

2.- La imputabilidad. fundamento de la responsabilidad penal, se explica en
el libre albedrio. El individuo es responsable penalmente por ser imputable y se es
imputable por gozar de libre albedrio; por lo que los alienados que carecen de
facultades normales volitivas e intelectivas, no son imputables, y en consecuencia
tampoco responden penalmente de los dafios realizados. La imputabilidad moral es

la base de la responsabilidad penal

3.- La pena debe ser estrictamente proporcional al dafo causado por el
delito cometido. La pena presenta asi el caracter retributivo; es un mal, un castigo
impuesto al delincuente; sin embargo, para que resulte justa debera de guardar

proporcionalidad con la gravedad del dano producido.

4 - El juzgador solo tiene facultades de aplicar la pena sefialada para cada
delito; éste se definira claramente en el texto legal. Con la tendencia de evitar
futuros excesos y arbitrariedades. la escuela clasica consagré el principio de
legalidad referido al delito y a la pena. El sujeto solo respondera de conductas
consideradas delictivas por la ley penal, el juez solo podra aplicar la pena

concretamente sefalada para cada delito en particular (origen del casuismo).

5- Los derechos del hombre deben quedar protegidos mediante el
reconocimiento de especificas garantias procesales Con el objeto también de
frenar los frecuentes abusos, ésta concepcion pugnd por el respeto de
fundamentales garantias de seguridad. Todo individuo sometido a juicio debera ser
escuchado, en donde tendra el derecho de ofrecer las pruebas en defensa de sus
propios intereses y solo sera sentienciado condenatoriamente una vez comprobado

el delito que se le imputa.

Enrico Ferri, senald que el delito es la expresion de la peligrosidad de su
autor, esto es, considerd a la pena como reaccidon de la sociedad contra el delito

cometido, debiendo ser dicha pena proporcional no al dano causado, sino a la

29 CORTES IBARRA, Miguel Angel, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Op. Cit., pag. 39.
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peligrosidad revelada por el delincuente en el acto criminal (accion u omisidn)
realizado. En cambio, Garéfalo (otro egregio representante de la escuela positiva),
distinguid el delito natural del delito legal, puesto que entendié por el primero, la
violacion a los sentimientos altruistas de piedad y probidad, en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad, ademas concibio al
delito artificial, como toda conducta violatoria de la ley penal y que no es lesiva a

aquellos sentimientos.

Asimismo Gardfalo, consider6 que el delincuente es un inadaptado social
por ausencia o desviacion del sentido moral, asi pues, Garofalo creé la nocion de
temibilidad, al sefalar que la perversidad constante y activa del delincuente y

cantidad de mal previsto, es lo que hay que temer de él.

La pena en cuanto a su fijacién individualizada, debe apuntarse con alguna
elasticidad que deje a los jueces un margen de apreciacion para las caracteristicas
0 especialidades de cada caso; pero sin desentenderse de las circunstancias de
cada pueblo, de la capacidad, preparacion, rectitud. firmeza de caracter, voluntad de
trabajo, ponderacién, celo y demas cualidades que pueden existir o no en los
jueces. Jueces, en cuyas manos se destina el arma tremenda de la justicia, del
arbitrio, y sin olvidar que siempre hay un declive que conduce de la justicia y del
arbitrio a la arbitrariedad, al favor o al abuso y, por lo menos, al empleo efectivo

temperamental y ligero de una facultad tan delicada y trascendente.

Por otra parte. podemos concluir que la finalidad de las sanciones es
proteger bienes juridicos supremos, por lo tanto trata de mantener la seguridad
entre los ciudadanos, y se concibe como un castigo impuesto por el Estado en
ejercicio del ius puniendi al sujeto que viole la ley penal, por lo que Orellana Wiarco
refiere que: "Las sanciones tienen por objeto proteger los bienes juridicos de mayor
jerarquia, aquellos, que aseguren la convivencia social y la estabilidad de las

instituciones y donde no exista otro medio juridico ma&s practico para
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salvaguarda.”®”

La pena, como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los

infractores readaptables a la vida social. y a la segregacion de los incorregibles.

Hay seres que cometen actos antijuridicos por enfermedad o por anomalia
en su constitucion bio-psicoldgica pero los hay tambien que delinquen en plena
normalidad. Respecto de los primeros podran tomarse medidas de seguridad
intentando su curacidn, su educacién o su normalizacién, sin que tales medidas
sean penales, pero queda siempre un grupo. acaso la mayoria de los infractores de
derechos, los verdaderos delincuentes, que no padecen anormalidad alguna, gue

pueden tener mayor o menor impulso biolégico.

Ignacio Villalobos citado por José Arturo Gonzalez Quintanilla, sefala que:
"En buena hecra que se sigan de antemano y de preferencia todos los métodos
eugeneésicos, higienicos, educativos y de prevencion general, pero si la naturaleza
humana y la lucha que necesariamente ocasiona la concurrencia en la vida, hacen
pensar siempre en la posibilidad de la delincuencia, sigue siendo preciso usar el
ultimo recurso defensivo. la conminacién con una pena para quienes desoigan los

mandatos de la sociedad y del orden”.”"

No obstante, cabe recordar que la imposicion de penas, (mas enérgicas
que las existentes). no garantiza, la extincién o disminucidén de la delincuencia en
una sociedad. con necesidades economicas. laborales, pero sobre todo familiares.
Ya que se cree, que un individuo que adquiere buenos principios familiares,
educativos, con un alto sentido del respeto al derecho ajeno, ademas de la
adquisicion, de un buen empleo que pueda satisfacer sus necesidades tanto
basicas como secundarias, tiene muy poca probabilidad de que éste individuo
cometa algun delito. Sin embargo en ésta época, en la que desafortunadamente se

estan perdiendo dia con dia los valores éticos. sociales, culturales, pero sobre todo

3% ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. CURSO DE DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. Op.
Git. Pag. 407.

1 GONZALEZ QUINTANILLA, José Aruro. DERECHO PENAL MEXICANO. Cuarta Edicion.
Editorial Porriia, S A México 1997 Pag 41
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los lazos familiares, dentro de una sociedad, trae consigo la busqueda del bienestar
personal, sin respetar y ayudar a las demas personas, por lo que se ha sefalado en
el parrafo anterior (empleo, convivencia sacial estable), se esta volviendo cada dia

inalcanzable.

Al respecto Ignacio Villalobos senala: "La conducta del hombre se rige por
motivos y por esto es posible dictarle normas de obligatoriedad, advertencia
importantisima sobre la que hemos de volver para demostrar su descendencia, aun
desentendiéndose de la existencia o inexistencia del libre albedrio, y si
admitiéramos un determinismo materialista y con ello leyes naturales, seria
monstruoso insistir en conminar con sanciones a sus autores, pues tanto valdria que
a los vientos les prohibieron soplar, al agua despenarse cuando le falta el apoyo, o
que escribiéramos codigos amenazando con prision o con muita al que no haga ia
digestion o al que utilice oxigeno para la respiracion: éstos si son ‘hechos

naturales" 2%

Puesto gue algunos maestros que han agregado o suprimido algun dato al
contenido técnico del delito, han creado una escuela penal, mejor es comprender
bajo el rubro citado las diversas explicaciones y alegadas justificaciones sobre el por
qué se impone una consecuencia (generalmente una pena) a quien comete defito y
para qué se actua en tal forma; es decir, explicar la génesis racional de la pena y su

teologia.

"No debe olvidarse que en la definicion de delito hecha por el clasico
(Carrara), se precisa que es un acto externo del hombre, politicamente darioso,
concepto que es orignal de Carmignani“,253 senala José Arturo Gonzalez
Quintanilla. El célebre médico de algunas prisiones italianas de su época,
implicitamente afirmo la existencia de una marcada influencia de factores biologicos
en la comisién delictiva, pero debe advertirse que lo hace refiriéndose al delincuente

que él flama "criminal nato”, y no a todos los delincuentes.

22 \/ILLALOBOS, Ignacio. DERECHO PENAL MEXICAN. Quinta Edicién. Editorial Pornia. México.
1990. Pag. 49.
3 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit., pag. 42.
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Fernando Arilla Bas. sefiala que: "Ley es un acto juridico, Duguit la define
como el acto emanado det Estado conteniendo una regla de derecho objetivo".zs‘”‘ La
ley puede entenderse en un doble sentido; en sentido material y en sentido formal,
en sentido material es la regla general, abstracta y permanente. La ley es general

porque tiene como destinatario a fa poblacidn del Estado.

Tenemos que: "La norma penal, se integra con dos elementos, el precepto
y la sancion, el precepto recibe e, nombre de precepto primario y [a sancién se
denomina precepto secundario. en el aspecto logico juridico, el precepto es un

5

hecho condicionante y la sancion una consecuencia condicionada”,”*® refiere

Femando Arilla Bas

El precepto, que por lo general no esta expresado en la norma, sino que,
por el contrario. va presupuesto en ella, ordena un hacer o una abstencién, es
preceptivo en el primer caso y prohibitivo en el segundo, de suerte que si el sujeto
omite hacer lo que se le ordena o hace lo que se le prohibe, comete un delito de

omisién o de accion respectivamente.

Los caracteres de la ley penal surgen. obviamente, de la Constitucion, éstos

caracteres son los siguientes’

1. Debe haber sido expedida por el organo legislativo, dentro de la esfera
de su competencia, sin .nvadir, en sus respectivos casos, las esferas federal y

estatal, en los téerminos del articulo 124 constitucional.

2. Debe haber sido expedida siguiendo las normas constitucionales propias
tanto de 1a Federacion como de los Estados, en sus respectivos casos reguladoras

del proceso legisiativo

3. Debe ser imvetroactiva tal como consagra el articulo 14 de la

% ARILLA BAS. Fernando. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Editorial Porria S. A. México
2001. Pag. 113.
3 Ibidem. Pag. 105,
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Constitucion.

4. Debe ser obligatoria, tanto para el gobemado como para el poder
publico, de suerte que el primero solamente podra ser sancionado por hechos a los
en ella descritos y sancionados, y el segundo, ante la comisién de! delito tiene el
deber ineludible de aplicar la sancién, pero uUnicamente aquella prevista

especialmente por la ley.

5. Debe ser igualitaria, conforme al articulo 13 constitucional, que
desconaoce la legitimidad de las leyes privativas y en acatamiento al principio de la

autoridad formal de la ley, solamente puede ser derogada ¢ modificada por otra; y

6. Debe ser aplicada unica y exclusivamente por la autoridad judicial como

dispone el articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Los gobemados son destinatarios de la norma penal, sean imputables o
inimputables. aun cuando éstos carezcan de capacidad para conocerla y observaria,
la accion del poder publico se proyecta sobre ellos (los inimputables no son sujetos
de culpabilidad. pero si de atribuibilidad de conductas cometidas por los mismos y

que se presumen delictivas).

De acuerdo a ésta investigacion podemos decir que las penas se dividen
en; penas privativas de libertad, penas privativas de derechos, penas preventivas y
penas pecuniarias. Es de suma importancia hacer mencién que en nuestras leyes
penales la connotacién de pena y sancion se usan como sinénimos, por lo que
podemos decir que "En el Cadigo Penal se usan indistintamente los vocablos penas
y sancién, '‘porque en rigor significan lo mismo, no solo por el significado usual, sino

por su connotacién de diccionario.”* " refiere Francisco J. Peniche Bolio.

¢ Las penas privativas de libertad son: prision, reclusidon, confinamiento,

prohibicion de ir a lugar determinado.

8 PENICHE BOLIO, Francisco J. INTRODUCCION LA ESTUDIO DEL DERECHO. Op. Cit. Pag.
313
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¢ Las penas privativas de derecho son: suspension de derechos, suspension
o destitucior de funciones. suspensidon o disolucion de sociedades y

medidas tutelares para menores.
¢ Las penas preventivas son: la amonestacion y el apercibimiento.

¢ Las penas pecuniarias son. la multa, la reparacion del dafo, la caucion de

no ofender y la publicacion especial de la sentencia.

Hay que tomar en cuenta que como lo indicamas en el punto anterior el
derecho penal tiene como principal caracteristica, el empleo de los medios penales
conforme al limite del poder coercitivo del Estado y mirando ese empleo a la
defensa social frente a un dafo. no solo individual sino también social, y a la
reparacion particular de una ofensa de caracteristica valoracién y de especial
calidad (vida, integridad corporal. honor y libertad sexual entre otros), que no puede

obtenerse por los medios que el civil adopta.

La pena tiene una eficacia muy restringida; importa mas la prevencidon que
la represién de los delitos y. por tanto, las medidas de seguridad importan mas que
las penas mismas. "El ius punendi se legitima por la funcién que el Derecho Penal
objetivo, esta llamado a cumplir proteccién de bienes juridicos. Esta proteccion la
ejerce la norma penal a través de la prevencion”,””’ sefhala José Arturo Gonzalez
Quintanilia. Queda pues. establecido que si la funcion es prevenir y el fundamento
sdlo es explicable basandose en ésla funcion, toda pretension de justificar el
castigo, ajena a la idea preventiva es inutil. El derecho a castigar del Estado, se

transforma en derecho a prevenir.

Creemos que con las medidas de seguridad. se pretendié dar respuesta a
problemas de politica criminal gue la pena no podia resolver, por sus limitaciones
derivadas de la fundamentacion basada en las teorias absolutas. Bajo éstos
supuestos, la medida de seguridad fue destinada a una prevencion social

relacionada con la exislencia de sujetos con tendencia a cometer delitos. "La

257 GONZALEZ QUINTANILLA. José Arturu DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit.. Pag. 38.
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distincion tradicional entre estos dos instrumentos a disposicion del Estado (pena y
medida de seguridad). ha sido formulada, sosteniendo que la pena tiene contenido
expiatorio en tanto que la medida de seguridad consiste en una privacion de
derechos que persigue una finalidad tutelar que no supone sufrimiento” **® sefiala

Miguel Angel Cortés Ibarra.

Lo anteriormente apuntado, hace evidente la dificultad para ofrecer una
definicion de lo que debe entenderse por medida de seguridad. Por ello mas util que

proponer un concepto. resulta importante enumerar sus principales caracteristicas:

. Son medidas coactivas, ya que la conformidad del destinatario no es
presupuesto de su imposicion, ésta cualidad no debe perderse de vista ante

excesos retoricos muy frecuentes del sistema normativo.

II. Su efecto es una privaciéon o restriccion de derechos con lo cual resulta

inevitable admitir que se traducen en padecimientos para quienes las soportan.

Ill. Tienen fin exclusivamente preventivo o tutelar. Una apreciacién objetiva
obliga nuevamente a reconocer la evidente dificultad que existe para distinguirlas de

las penas.

De tal suerte que deben considerarse aplicables a las medidas de
seguridad, todas las garantias constitucionales que condicionan el gjercicio del ius
puniendi estatal. Esto es asi desde que no resulta digno que se puedan perjudicar ¢
suprimir los derechos del subdito, con el sencillo expediente de cambiar la
denominacion de la reaccién que se utiliza. Por lo que, "ni en los remotos tiempos
de Sécrates y Platén, ni en Roma, ni en la Edad Media, encontramos una verdadera
doctrina penal. Las ideas sustentadas sobre delito. delincuente y pena, constituian
lucubraciones de tipo filosofico. por lo que no se incluian en un disciplina autbnoma,
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sino en el amplio y fecundo campo de las ciencias filoséficas", = sefiala Miguel

Angel Cortés Ibarra.

2% CORTES IBARRA, Miguel Angel. DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. Op. Cit.. Pag. 60.
29 |bidem, pag. 37.
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Por lo que como lo dice el autor que se cita, en tiempos remotos no hay
antecedentes de una base del derecho penal y por supuesto. tampoco lo hay de las
medidas de seguridad, siendo que la pena tiene como caracteristicas la imposicion
de un mal, bien porque encuentra reprochable la actitud de quien obrd
antijuridicamente. bien para mtroducir una motivacion inhibidora de las posibles

tendencias criminales latentes en la generalidad de los sujetos.

Podemos atrevernos a decir que la tarea del Derecho Penal es la
prevencion de delitos (para obtener el bienestar social), el derecho a hacerlo
mediante la prevencicn especial no puede ser discutido. Las teorias que critican el
empleo de medidas de seguridad suelen partir de un equivoco postulado, la
irreductible contradiccion entre utilidad y justicia, pero si sabemos que el Derecho
Penal ni puede ni debe perseguir la realizacion de toda la justicia y que se limita a
aplicar sus medios so6lo en los supuestos de estricta y amarga necesidad, no

podemos desechar totalmente la idea de utilidad.

Por otra parte, dentro de nuestra sociedad, la persona que tiene la facultad
de determinar la naturaleza delictuosa del acto y establecer la sancion es el juez,
imponiéndola con duracion indefinida para que pueda adecuarse a las necesidades
del caso. El juez no es automata. una maquina de inferir consecuencias y
deducciones, sino un critico. gue valora, celebra, siente y adopta resoluciones.
"Segun la escuela hay que comprender e interpretar la ley, si ésta es imposible, en
razon de que la resolucion seria en definitiva injusta, si es necesario, por la
gravedad del caso, puede adoptarse una resolucidbn en contra de la ley,
entendiendose en tal supuesto que el legislador, si hubiese debido decidir, hubiese
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también proveido en contra de la ley",”>" seAala Ernesto Eduardo Borga.

En su ejecucidon (penas y medidas de seguridad) presentan una faceta
comun de caracter neutralizador y resocializador, ademas de un inevitable efecto
intimidatorio. Pero en la fase anterior a la ejecucion existen diferencias: la amenaza

parte del supuesto de que el sujeto no debe actuar de un modo determinado.

# BORGA, Emesto Eduardo FNCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo 1. Editorial Driskill S.A.
Buenos Aires. 1979. Pag 761
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En el Codigo Penal Federal, podemos apreciar que nos da una clasificacion
de penas y medidas de seguridad conjuntamente, para mayor referencia es en el
articulo 24, por lo que nos permitimos transcribirlo: “Articulo 24. Las penas y
medidas de seguridad son:

1. Prision.

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad.

3. Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes

tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o

psicotropticos.

. Confinamiento.

. Prohibicidn de ir a lugar determinado.

4

5

6. Sancién pecuniaria.

7. Derogado (D. O. 13 de Enero de 1984).

8. Decomiso de instrumentos, objeto y productos del delito.
9. Amonestacion.

10. Apercibimiento.

11. Caucion de no ofender.

12. Suspension o privacion de derechos.

13. Inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o empleas.
14. Publicacién especial de sentencia.

15. Vigilancia de la autoridad.

16. Suspension o disolucion de sociedades.

17. Medidas tutelares para menores.

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.™”’

2.11 Reparacién del Dano

El hombre se dio cuenta que para satisfacer sus necesidades primordiales
era necesario integrarse con seres iguales o semejantes a él, asi fue como, con el
paso del tiempo se formaron las primeras tribus, hordas, clanes entre otras. Sin

embargo, la convivencia diaria origind por una parte el surgimiento de los primeros

% COLECCION PENAL. Codigo Penal Federal Op. Cit. Pag. 7.
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conflictos o rinas. y por la otra la aparicidén de las primeras conductas antisociales.

Después de éstos tiempos primitivos, en donde se consigue diferenciar la
sancion penal de la civil (composiciéon publica y composiciéon privada), comienza la
etapa de las acciones de las que sélo es titular el Estado; acciones que se fraducen
en penas. las cuales se componen de caracteres intimidatorios, correctivos o
eliminatorios. Penas que comienzan a imponérseles a los responsables que

cometieron conductas ilicilas.

“Es seguro que las mentes mas rudimentarias aceptan que, si la funcion del
Estado es crear y mantener un orden social en que haya seguridad, tranquilidad y
paz, siempre que se lesione un hien juridico deben intervenir las autoridades en
apoyo de una justa reparacion al directamente ofendido. haciendo que se retribuyan
las cosas de cuya posesidn se le ha privado, que se reparen los danos (materales o
morales) que se hayan originado y que se indemnice por los perjuicios
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causados.”", refiere Ignacio Villalobos.

Cabe destacar que la doctrina y las legislaciones (creadas en ese
entonces), comenzaron a esforzarse por descubrir nuevos procedimientos y nuevos
recursos para resolver ese mal, coincidiendo. en fortalecer las actividades de los
damnificados para hacer efectivo su derecho, y respecto a la legitimidad dudosa, al
fratarse de hacer presion sobre los obligados, se prolongaba su prisiéon mientras no

pagaran la reparacion debida, aun cuando tuvieran ya derecho a la libertad.

Asimismo podemos decir que los ofendidos por el delito creian poco digno
aceptar dinero como una compensacion por el dano que le era causado, para mejor
entendimiento de éste tema se procedera a analizar lo que para el derecho es la
reparacion, con relacion a lo gue Miguel Polaino Navarrete, refiere que: "La
‘reparacién’ a la victima consiste en la posibilidad de atenuacion de la pena, o,
incluso, en la posibilidad de substitucion de la pena, por una consecuencia juridica
diferente, mas acorde a la entidad del! delito cometido y mas adecuado fin

preventivo que persigue el Derecho penal. Se trala pues. de una institucion que

%2 \|LLALOBOS, ignacio. DERECHO PENAL MEXICANO, Op. Cit. Pag. 613,
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responde al movimiento politico criminal de consideracion de la victima del delito.”**

Concordamos con Polaino Navarrete, ya que consideramos que la
reparacion del dafo se entiende como la consecuencia que origina la realizacion del
delito, es decir la persona gue comete el delito mediante la compensacion por la
realizacién de la conducta ilicita trata de reparar el dafo que cometio, o trata de
hacer menos la pena o la preocupacion de la victima de ese delito, asimismo dicha
reparacion debe de estar adecuada al delito cometido y a la gravedad de dicho
ilicito.

Por su parte Antonio Raluy Poudevida, refiere que reparar es: “compaoner,

enmendar el menoscabo que ha padecido una cosa,”®

De lo que podemos
concluir que el concepto de reparacion constituye, en todo caso, no una institucion
de la pena, y ni siquiera de la medida de seguridad, sino una institucién con
personalidad propia, pero que deriva de las dos anteriores. De igual forma podemos
apreciar que la reparacion se discute, no sélo por su naturaleza, sino también por

sus caracteristicas y efectos.

Miguel Polaino Navarrete, al respecto refiere que: “La reparacion es una
institucién de incierta naturaleza juridica, "a dos bandas” o “sin patria”, que participa

—al menos- de caracteristicas propias del Derecho Penal y del Derecho Civil.”**

De acuerdo con la teoria que aprendimos en la aulas de la Universidad,
combinandola con la experiencia del litigio, se puede decir que la reparaciéon del
darfio es una institucion de origen privado, pero que puede ser aplicada al derecho
penal cuando los fines preventivos de 1a pena se muestran en supuestos concretos,
dificimente alcanzables: ésto es, cuando la impaosicion de la pena o de la medida de
seguridad resulta contraproducente en relacion a los fines preventivos que el

sistema penal persigue.

*3 POLAINO NAVARRETE, Miguel FUNDAMENTOS DOGMATICOS DE DERECHQ PENAL.
Editorial Porrua, S.A. México. 2001. Pag. 165y 166. y

264 RALUY POUDEVIDA, Antonio. DICCIONARIO PORRUA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. Cit.
Pag. 651.

%> POLAINO NAVARRETE. Miguel. FUNDAMENTOS DOGMATICOS DE DERECHO PENAL.
Editorial. Op. Cit. Pag. 167.
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Efectivamente la reparacién la podemos estudiar dentro del derecho penal y
civil, por lo que por un lado, la reparacién se propone como un tercer medio idéneo
(junto a la pena y a la medida de seguridad) de solucién de conflictos penales, ésto
es, de prevencion de los delitos futuros. Desde éste punto de vista seria una
institucion funcionalmente penal. en tanto se propone su aplicacion de lleno en el
ambito punitivo; y por otro lado. la reparacion participa de algunas caracteristicas
propias del derecho privacia (del derecho civil), 1o que la distingue de las otras dos

vias tradicionales (pena y medida de seguridad)

El Coédigo Penal Mexicano de 1871, inspirandose, en el Caodigo Penal
espanol, en los principios apuntados. independizd la responsabilidad penal de la
civil y puso en manos del ofendido (a accién reparadora, la cual era, como cualquier
otra accién civil, renunciable y compensable (articulo 313 y 367), pero el de 1929
rompid con éste viejo sistema disponiendo, en su articulo 291, que “la reparacion
del dafio forma parte de ‘oda sancidn proveniente de delito”. Este criterio, seguido
por el articulo 29 del Codigo en vigor. eleva la reparacion del dario a la categoria de

pena publica. convirtiéndola en un objeto accesorio de la accién penal.

Visto lo anterior, es necesaro que comencemos a hablar del concepto de la
palabra dafio, Asi es que dario significa' “Causar detrimento, perjuicio, menoscabo,

5

dolor o molestia. Es el resultado de una actitud dolosa” ***, refiere Sergio Rosas

Romero.

Nos atrevemos a manifestar que el dafio es consecuencia de una accion
negligente de alguien con quien la victima no estaba unida por ningun tipo de
relacion contractual o extracontractual anterior. (dando lugar a la responsabilidad
civil), es decir es el producto en concreto de un incumplimiento de contrato, en cuyo

caso estaremos ante la responsabilidad civil contractual.

En Derecho Civil el dano es el primer elemento constitutivo de la
responsabilidad civil y de la consecuente obligacién de repararlo. El dafto se puede

definir como toda desventaja en los bienes juridicos de una persona y, para ser

6 ROSAS ROMERQ, Sergio. GLOSARIO CRIMINOLOGICO. Op. Cit. Pag. 40.
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tenido en cuenta. debe ser cierto (al menos con una certeza relativa) y no eventual.

Ei Cédigo Civil Federal de México. en el capifulo en el que nos senala lo de
las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones, establece dos tipos de
responsabilidad para el causante de danos; uno proveniente de la culpa o del dolo
es la llamada responsabilidad subjetiva. dentro de la cual cabe el no cumplimiento
de las disposiciones legales o reglamentarias, por cuya violacién se llega a producir
un dano; y otro, la llamada responsabilidad objetiva o riesgo creado, en que
independientemente de la culpa o de la violacion de un precepto, se produce un

dario solo por el uso de mecanismos peligrosos.

Por otra parte al hablar de “responsable”, nos referimos a la persona que
causa el ilicito y en quien debe recaer forzosamente la reparacion (si en cierto caso
puede reparar dicho dano); por lo que citando nuevamente a Sergio Rosas Romero,
refiere que: “Responsable: obligado a responder de algo ¢ por alguien, el que sin
estar sometido a responsabilidades penales, es parte de una causa a los efectos, de
restituir, indemnizar o reparar de manera directa o subsidiaria, las consecuencias de

un delito.™*’

De lo que se desprende que la reparacion del dano causado, debe consistir

en el reestablecimiento de la situacion anterior alterada.

“Es principio universalmente aceptado que el que obrando ilicitamente

causa un daiio, debe repararlo.”**®, refiere Edgar Baqgueiro Rojas.

Muchos doctrinarios aceptan que, si la funciéon del Estado es crear y
mantener un orden social en gue haya seguridad, tranquilidad y paz siempre que se
lesione un bien juridico, deben intervenir las autoridades en apoyo de una justa
reparacion al dictamen obtenido, haciendo que se restituyan las cosas de cuya

posesion se les han privado, es decir que se reparen los danos que se originaron y

7 Ibidem. Pag. 130. . _
% BAQUEIRO ROJAS, Edgar INTRODUCCION AL DERECHO ECOLOGICO. Op. Cit. Pag. 83.
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que se indemnice al ofendilo por 10s perjuicios que le han sido causados.

“Los dafios que el ofendido resiente por el delito no fueron diferenciados de
la pena misma en el antiguo derecho; mas bien quedaron absarbidos por ella. De
donde ha resultado que las victimas del delito no han aprovechado para nada los
esfuerzos del Estado para la represion. sus sufrimientos subsistentes, los tribunales
funcionan como si no existiera ia victima: puede decirse asi, que el sufrimiento de
éste es doble, pues. como contribuyente. tiene que pagar los gastos judiciales y
todo ello es mas de lamentar. cuanto que las victimas de los delitos son
generalmente personas poco acomodadas (Prins)."”"" Refiere Miguel Angel Cortés

Ibarra.

Estamos de acuerdo con lo manifestado por Cortés Ibarra, ya que
efectivamente la victima no puede ser unicamente la persona que recibié la
agresion, puesto que, por gjlemplo en el homicidio de un sujeto que es padre de
familia, la persona que muere es la que fue la que recibio la agresion, sin embargo
los hijos que se quedan desamparados por ta muerte de su padre no son tomados
en cuenta. Muchas veces nor la insensibilidad de las autoridades algunas personas
no se presentan a denunciar el delito del cual fueron victimas en primer momento,
trayendo como consecuencia que otras personas (al ver la conducta pasiva de las
anteriores), sigan siendo victimas cle ese delincuente. Por lo tanto podemos senalar

que también a la sociedad se le puede considerar como victima.

Pero lo antes manifestado es (como vulgarmente se dice) "harina de otro
costal”. Retomemos nuestro tema principal. Para la cuantificacion de los dafios
corporales causados a terceros, el Codigo Civil para el Distrito Federal nos remite a
la Ley Federal del Trabajo, la cual establece de forma muy clara, la indemnizacion

“adecuada” por la pérdida e la wida o de algun miembro corporal.

Por su parte Ignacio Villalohos. refiere que: “No: la prision y los azotes son

% CORTES IBARRA, Miguel Angel DRECHO PENAL. PARTE GENERAL. Op. Cit. P4g. 446.
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penas y por es0 no se pueden aplicar sino a los responsables de los delitos; la
reparacion del dafo, en cambio, es una sancion civil aun cuando se diga lo
contrario, por €so no repugna que se reclame de quienes tengan responsabilidad de

ese género, aun cuando no la tengan penalmente.” "™

De lo anterior aseguramos que la reparacion es y no es pena, ya que como
refiere el autor en cita, se ha insistido con especial empefio en asegurar que en ésta
materia hay “dos acciones gemelas” es decir y en primer lugar la obligacion que
tiene el Ministerio Publico de solicitarla y en segundo lugar la obligacion que tiene el
ofendido de solicitarla. Cabe destacar que la primera tiene caracter aflictivo,
intimidatorio y ejemplar, en tanto que la segunda no tiene tales caracteres o fines: la
sancion penal toma como punto de mira para su individualizacion el grado de
responsabilidad y de peligrosidad del sujeto a quien se impone, en tanto que la
sancion civil no puede alterarse por consideraciones subjetivas, ademas se tiene

que demostrar que efectivamente procede la reparacion del dafio sufrido.

El dano se puede clasificar en:

a) dano emergente, hace referencia a la disminucion patrimoniat

directa derivada de }a actuacion dafosa y

b) lucro cesante, este dafo se refiere a la ganancia dejada de obtener
por ella, la pérdida de algo que habria llegado a formar parte del patrimonio

si el evento danoso no se produce.

c) De igual forma se reconocen los llamados dafios morales, que son
los que lesionan los derechos derivados de la personalidad y entre los que
destacan aquellos que afectan a la salud. la libertad, al derecho al honor, la

intimidad personal y familiar y la propia imagen.

Esto es. los dafios patrimoniales deben repararse restableciendo las cosas al

2% VILLALOBOS. Ignacio. DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit. P4g. 616.
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estado que tenian antes. y er lo que respecta al aspecto pecuniario, en éste
implican tanto el valor de .as cosas danadas, como o que se deja de obtener por
ellas licitamente, es dech. daros y perjuicios Los danos morales se dejan a la

prudente apreciacion de los jueces.

Fernando Arilla Bas, refiere que. "Segun la doctrina mas autorizada, el
delito origina por lo general, ademéas de la lesion al bien juridico tutelado por la
figura que describe la conducta punible. otra de indole patrimonial, es decir, un
dano, y por lo tanto viene a ser una fuente de obligacion de indole extracontractual.
Y de ahi que, para la mayoria de las legisfaciones. la ejecucion de un delito origine
dos pretensiones —la punible y |a reparadora-, de las cuales nacen, a su vez, dos
acciones; la penal, cuyo ejercicio compele al Estado, y la civil, susceptible de ser

ejercitada por el ofendido o por sus causahabientes".””"

No hay que confundir el dafo causado por el delito. con el dafio causado
por €l acto ilicito, al que se refiere el articulo 1910 del Cédigo Civil. Puesto que la
reparacion del dafo de hechos ilicitos, constitutivos de algun delito, debe ser exigida

forzosamente dentro del proceso penal.

La reparacion del dano comprende, segun el articulo 30 del Cédigo Penal
Federal: I) La restitucion de la cosa obtenida por el delito, o en su defecto al pago de

la misma.
I} La indemnizacion del dafio material y moral causado a él 0 a su familiay
1) el resarcimiento de los perjuicios ocasionados

“Segun el articulo 29 del Codigo Penal Federal. la reparacion del dano tiene
un doble caréacter; de pena publica, cuando deba exigirse a alguno de los terceros
enumerados en el articulo 32 del propio Codigo. La primera se exige por el

Ministerio Publico en el proceso. y la segunda se demanda por el propio ofendido

' ARILLA BAS. Fernando EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO. Décima quinta edicion.
Editorial Kratos, S A de CV . México D.F. 1993. Pag. 29y 30.
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mediante un incidente.”” *, refiere Femando Avrilla Bas.

La reparacién del darfio, que debe ser hecha por el delincuente, tiene el
caracter de pena publica: pero cuando la misma reparacion deba exigirse a tercero,
tendra el caracter de responsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente en
los términos que fije la ley de la materia (verbigracia Cédigo de Procedimientos
Penales).

El articulo 29 del Coédigo Penal Federal menciona la sancién pecuniaria,
comprendiendo a la muita y la reparacion del dano, encontrando en tal precepto
que: “La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, gue se
fijara por dias multa, los cuales no podran exceder de quinientos, salvo los casos
que la propia ley senale. El dia muita equivale a la percepcion neta diaria del
sentenciado en el momento de caonsumar el delito, tomando en cuenta todos sus
ingresos.”"*

Lo anterior nos parece injusto, ya que todavia la ey le da ciertos privilegios
al inculpado, toda vez que la autoridad o mejor dicho nuestros legisladores deberian
de legislar de una forma mas coercitiva, es decir de implementar dentro de las leyes
respectivas. algunas medidas ejemplares, para que asi los delincuentes o el
trasgresor de una ley, tengan el miedo de que si comete el delito no nada mas va a
pagar con priston sino con todo o con parte de su patrimonio, ademas de lo anterior
se deben de implementar invesligaciones para que muchas personas no puedan
alegar insolvencia para no pagar las multas respectivas y por ende la reparacion
del dano. Cabe agregar que la ley penal vigente, es muy flexible al establecer la
posibilidad de conmutar la pena por la realizacion de algun trabajo social por parte

del delincuente.

Por otra parte, se dice que estan obligados a reparar el dafio en los
términos del articulo 32 del Codigo Penal.’l. Los ascendientes, por los delitos de sus

descendientes que se hallaren bajo su patria potestad,

22 1dem.
3 6ODIGO PENAL FEDERAL. Editorial SISTA, México. 2003 Pag. 103.




255

H. Los tutores y ios custodios, por los delitos de los incapacitados que se

hallen bajo su autoridad.

"l Los directores de internados o talleres, que reciban en su
establecimiento discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los
delitos que ejecuter éstos durante el tiempo que se hallen bajo el

cuidado de aquellos:

V. Los duenos. emnresas o encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que
cometan sus obreros. jornaleros. empleados. domeésticos y artesanos,

con motivo y en el desempeno de su servicio;

V. La sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios 0 gerentes
directores, en los términos que, conforme a las leyes, sean

responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan.

Se exceptua de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso,
cada conyuge respondera con sus bienes propios por la reparacion del

dafno que cause y;

VI. El Estado, solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores
publicos realizados con motivoe del egjercicio de sus funciones, y

subsidiariamente cuando aquellos fueren culposos. “*

Una vez analizado el dano en materia penal y civil, comencemos el analisis
de nuestro tema principal, el cual se refiere directamente al dafio ambiental, por lo
que podemos decir que el dafo ambiental, consiste en una agresién directa al
ambiente, provocando una lesion indirecta a las personas. animales, flora 0 entes
vivos, por una alteracion e’ ambiente, es [0 que se denomina impacto ambiental,

afectando la calidad de vida de guienes moramos en el planeta.

Por lo que diremos que dentro del derecho ambiental el bien juridico a

M |pidem Pag. 10.
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proteger en primer plano es el aire, el suelo, la flora, la fauna, el agua, y todos los
elementos ambientales que ayudan a la sobrevivencia del hombre, ya que en el
futuro si no se cuenta con esos elementos indispensables el hombre no va a
sobrevivir o mejor dicho no existiran sus descendientes y por consiguiente las

generaciones futuras.

Raquel Gutiérrez Najera, refiere que: "Los recursos naturales per se son
bienes juridicos a proteger en materia ambiental y la conducta desplegada afectara
en forma activa u omisiva cuatro aspectos de los recursos y del ambiente; su
conservacion, proteccion, preservacion y utilizacion, ya que la conducta desplegada
del presunto infractor que impacte una o varias fases de las anteriores alterara el

equilibrio ecologico y la racionalidad del ambiente. "2’

Para abundar mas en el tema, sefialamos que una de tas clasificaciones de
los bienes juridicos, es la que depende directamente de su titular, ya sea de forma
individual o de aqguella que depende directamente de toda una comunidad. Y
respecto a los bienes juridicos relativos al ambiente, se alude a la teoria de los
bienes difusos es decir, hoy en dia se discute que los recursos naturales son de
“‘todos pero a la vez de nadie”, sin embargo ésta teoria ha sido rebasada hoy en dia,
tan es asi que existe una tendencia generalizada a castigar conductas atentatorias

al ambiente, para conservarlo en beneficio de futuras generaciones.

En cuanto a las medidas represivas para evitar delitos ambientales Mariano
Seoanez Calvo, refiere que: "No hay, segun algunos , norma juridica realista si no
esta respaldada por un sistema de respuestas en caso de incumplimiento,
respuestas que pueden resumirse en las tres responsabilidades tradicionales:
administrativa, personal y civil. En general, sin embargo, hay que aclarar, por una
parte, gue no es justo un sistema represivo si no cuenta el mismo ordenamiento
juridico con una eficaz normativa preventiva, como la ya mencionada, incidente en
el mismo ambito social; y por otra parte, que también ha de reconocerse una cierta

subsidiaria y, en algun caso, incompatibilidad entre las tres modalidades de

5 GUTIERREZ NAJERA, Raquel. INTRODUCGION AL ESTUDIO AMBIENTAL. Op. Cit. Pag. 327.
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respuesta juridica a las que genéricamente se ha aludido.”"®

De acuerdo con la clasificacion dada por el autor citado, podemos decir que

a) Responsabilidad administrativa: Consistente en privaciones de
determinados derechos por o¢rganos de la Administracidn publica, significa la
existencia en sistemas de infracciones y sanciones que se imponen, al menos en un

primer momento, al margen de Ia jurisdiccion.

b). Responsabilidad penal: La normatividad juridico-penal, salvo
excepciones, es muy anterior al nacimiento de los problemas de contaminacién del
medio ambiente, por lo que sdélo indirectamente cabe hallar algun precepto penal
utilizable en tal sentido. pudiendo clasificarse tales preceptos en tres categorias: 1)
Preceptos aplicables a supuestos gue preparan o pueden ocasionar contaminacion
del medio ambiente; 2) preceptos que castigan actos contaminadores o de
expansion de la contamimacion: v 3). Preceptos sancionadores de consecuencias

punibles de la contaminacion

¢) Responsabuilidad civit” £s fuente de la obligacion el resarcir e indemnizar,
es decir, encaja una de las vertientes del principlo <<que pague el que
contamine>>, que le sea exigible |Ia reparacion del dafio al individuo que ocasiono el
dafio, o de no ser posible la indemnizacidn de los perjuicios, ha de ser un

mecanismo efectivo en la pioteccisn del medio ambiente.

El sistema de responsat-lidad civil por contaminacion. se ha convertido en
un instrumento de presion preventiva, contra actividades nocivas a la poblacion.
Asimismo el Estado tiene como finalidad primordial, tutelar al ambiente en el que
habitan sus pobladores. Por ende se dice que la obligacion de cuidar el ambiente es

responsabilidad del cludadano.

®  SEOANEZ CALVO, Marano LA CONTAMINACION _ AMBIENTAL, NUEVOS
PLANTEAMIENTOS TECNICOS Y JURIDICOS Publicaciones del [nstituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid. Madrid. 1978 Pag 516y 517
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El derecho ambiental Internacional ha impulsado diversos avances respecto
del cuidado del medio ambiente, fundamentalmente a través de la prevencion y de
la cooperacion, aun no ha sido capaz de propiciar medidas efectivas que tiendan a
ser coactivas desde el punto de vista ambiente y que apunten a una eficiente

reparacion del dafio en materia ambiental.

La responsabilidad por dafio ambiental, hace recaer las consecuencias de
las actividades contaminantes en quienes las realizan. Detras de éste concepto
existe un elemental principio de justicia, pero también subyace una correcta
asignacién de los recursos econdmicos. al evitarse que sean otros sobre quienes

recaiga la obligacién de subsanar el darfio causado.

Se afirma que no basta elaborar preceptos de responsabilidad a nivel de
convenciones medioambientales, sino que simuitdneamente debe avanzarse en la
tarea de modernizar y hacer mas agil la legislacion interna sobre responsabitidad
ambiental, en particular en relacion con normas adjetivas y sustantivas de
responsabilidad, cuyas directrices apunten a hacerlas atractivas, desde un punto de
vista indemnizatonio y de castigo. asi como de la intervencién de los ciudadanos,

para la eficacia de las mismas.

En cuanto a la reparacién del dafio ambiental, el articulo 423 del Codigo
Penal Federal, refiere que. “ Tratandose de los delitos ambientales, los trabajos a
favor de la comunidad a que se refiere el articulo 24 de este ordenamiento,
consistiran en actividades relacionadas con la proteccion al ambiente o Ia

restauracion de los recursos naturales.””’

Ahora bien, visto que el control del ambiente importa a toda la comunidad,
lo mas efectivo e inteligente seria disponer de muitas administrativas o penales
ejemplares, que se destinen a recompensar el dafio causado, y de ser ello posible,

tomar en cuenta el resarcimiento que corresponda.

Raquel Gutiérrez Najera refiere que: “Sin embargo existe marcada la

T COLECCION PENAL. CODIGO PENAL FEDERAL. Op. Cit. Pag. 122.
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tendencia mundial de penalizar y perfeccionar el delito ecoldgico, es pertinente
anatar que en virtud de la nueva forma de tipificar los delitos en graves y no graves
en México, para el beneficio de la libertad caucional, en materia del ambiente la
mayoria de las conductas atentatorias de éste son consideradas como ‘delitos no
graves’ luego entonces la posibilidad del beneficio de la libertad bajo caucion

siempre sera posible "

La necesidad de proteccion del medio ambiente humano como asunto de
interés politico es de reciente estudio Se produce a causa de la enorme

preocupacion suscitada por la contaminacion en los paises industrializados.

Se piensa que el modelo de desarrollo deja un envenamiento del aire, del
agua y de la tierra. no es deseable, por lo que debe procurarse un desarrollo que
tenga en cuenta la preservacion de los recursos naturales vitales para el ser
humano, no sélo para proteccion cle la actual generacion. sino como un deber de

ésta hacia las futuras.

278 GUTIERRA NAJERA, Raqguel. INTRODUCCION AL ESTUDIO AMBIENTAL. Op. Cit Pag. 329.




CAPITULO NI

TEORIAS REFERENTES A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO
PENAL

Es conveniente senalar que para poder entender de forma clara y precisa el
tema que nos ocupa, tenemos primerameéente que dirigir 1a mirada hacia las
diferentes teorias que le dan fundamento. El fundamento no es otra cosa que la
alusion de la realidad o de las realidades de caracter social o subjetivo que
proporcionan a los Derechos Humanos la base para que puedan ser reconocidos,

respetados y promovidos.

Por lo que podemos senalar que el fundamento de los derecho humanos,

goza de las siguientes caracteristicas:

1. Estabilidad. De lo cual se desprende que el fundamento de los
derechos humanos es el centro de gravedad o referencia que da sentido de unidad

y permanencia a los mismos.

2. Historicidad. Es decir tiene caracter histérico, de tal manera que va
tomando significado y sentido segun las distintas épocas o culturas que lo
materializan. Por lo que puede decirse que, por lo tanto es formalmente estable,
pero materialmente variable. Dicho de otra forma, es un fundamento de estructura

estable, pero de contenido variable.

3. Evolutividad. Esto es. es un concepto que se va enriqueciendo
histéricamente. Es decir, las conquistas y logros para la dignidad de la persona
humana se convierten en cada época en el minimo imprescindible para épocas
futuras. Por tanto es un concepto que se va ensanchando y llenando de contenido a

lo largo de la historia.

4. Naturaleza valorativa. Esto significa que tiene un valor social
fundamental, que esta en estrecha relacion con un doble plano de 1o social, con las

necesidades basicas, que constituyen el objeto de los derechos humanos, y con los
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demas valores sociales fundamentales (justicia, igualdad, paz, vida, seguridad vy
felicidad).

Por lo tanto el fundamento de los derechos humanos, atiende a la
naturaleza de los mismos. por lo tanto se trata de teorias que unifican un conjunto
de prerrogativas dispersas que se consideran en conjunto como derechas humanos,
tales concepciones han avanzando conforme los acontecimientos histdricos se han

presentado, y que cada civilizacion ha adoptado conforme a su cuitura.

La fundamentacién filosofica de los derechos humanos ha ido ampliando el
reconocimiento de los mismos, pero debemos hacer hincapié en que las diversas
corrientes filosdficas tienen al estudio de los derechos humanos desde diferentes
puntos de vista apreciando diversos aspectos sociales y politicos, que a su juicio

sientan las bases para el nacimiento y reconocimiento de los derechos humanos.

Cabe destacar que dichas teorias buscan la fundamentacion de los
derechos humanos, ya sea en el cielo, ya sea en la naturaleza, en general, o bien
en la misma realidad humana como tal, es decir, en [0 humano del hombre. Es por
ello que encontraremos fundamentos materiales y formales de los derechos

fundamentales.

Por otra parte es necesario sefialar que los derechos humanos tienen
mucho que ver con la ética y con la moral. Existe un debate en torno a la cuestion
de si los derechos humanos han de considerarse desde una perspectiva
estrictamente juridica, o bien desde una perspectiva previa. o por lo menos no
reducible a la esfera estrictamente juridica, compromete evidentemente la cuestion
general de las relaciones entre el derecho estricto y la moral o la ética, asi como la

cuestion general de las relaciones entre las normas éeticas y las normas morales.

De tal suerte que dentro de la fundamentacién ético-juridica o ius-filosofica
de los derechos humanos puede establecerse una doble via, que determina dos
lineas de respuesta completamente opuestas y que por asi decirlo, atraviesan o
recorren toda la historia del pensamiento filoséfico-juridico. Esa doble via

corresponde a dos grandes corrientes de pensamiento:
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La corriente ius-naturalista que encierra en su seno la existencia de una
gran cantidad de escuelas (tomistas, de derecho natural racionalista, neotomismo,
marxismo humanista entre otros). Para ésta corriente de pensamiento el
fundamento del derecho positivo -y consiguiente de los derechos fundamentales- se
encuentra en los derechos humanos en cuanto que derechos que corresponden a la

naturaleza humana.

De ahi que ese fundamento se encuentre en lo peculiar de la naturaleza
humana respecto de los demas seres: su especial dignidad. Pero, dado que por
dignidad se entiende la condicion por la que se merece algo. Para evitar caer en
una definicion circular, el ius-naturalismo afirma que aquello por lo que el hombre se
hace merecedor de todos éstos derechos es la libertad, que supone racionalidad,

posibilidad de autodominio, comunicacién, amor y solidaridad.

Dicho de otra forma, el ius-naturalismo, es la corriente que cree que los
derechos humanos tienen un fundamento que no se reduce a su positivacion por
parte del legislador. sino con base independiente, ya sea en la idea de una

naturaleza humana o en un orden meral, que va mas alla del plano de lo juridico.

Por su parte la corriente ius-positivista, encierra —al igual que la cornente
ius-naturalista- gran cantidad de escuelas (normativismo legalista, entre otros). Para
ésta corriente del pensamiento el fundamento juridico de los derechos
fundamentales se encuentra exclusivamente en tas mismas normas de derecho que

los reconocen.

“El reconocimiento, pues, de la base juridica de los derechos humanos
seria asi fruto de la lucha de los particulares. De esta manera, la columna vertebral
de los derechos humanos es precisamente —segun esa tearia- su caracter juridico-

positivo.”, ’? senala Salvador Verges Ramirez.

Ante fodo, es indispensable reconocer que el desglosamiento de las teorias

8 VERGES RAMIREZ. Salvador, DERECHOS HUMANOS : Editorial. TECNOS. Madrid. 1897 Pag.
39.




263

ha pretendido aunar a un tiempo dos componentes que concurren en ellas: el
cronoloégico y el evolutivo. Se ha intentado respetar al primero, sin sacrificar al
segundo, porque la evolucion del desarrollo de ios derechos humanos ha conocido
un progreso desde su inicial andadura en el pensamiento de la filosofia. cristalizado
en las leyes, sobre todo. en las constitucionales de los Estados.

Con todo, basta decir que muchas veces la filosofia ha caminado
paralelamente con el avance de tales leyes, pues la complejidad de los intercambios
culturales reciprocos no permite {a simplificacion de los hechos configurativos de los
derechos del hombre. Visto lo anterior, comencemos con el estudio de las diferentes

teorias que dan sustento a los derechos humanos.

3.1. Teoria lus-naturalista de los Derechos Humanos.

Antes de entrar al estudio de la teoria ius-naturalista, es necesario realizar
las siguientes consideraciones: se dice que la ley natural, es el conjunto de
principios que, en ética, teologia, derecho y teoria social, nos remiten a las
caracteristicas permanentes de la naturaleza humana, que pueden servir como

modelo para guiar y valorar la conducta y las normas juridicas.

La ley natural se considera, en esencia, invariable y aplicable en un sentido
universal. A causa de |la ambigledad de la palabra “naturaleza”, el significado de
natural varta. Asi, la ley natural puede ser considerada como un ideal al que aspira
la humanidad, o un hecho general entendido como el mocdo en que actuan por
norma o regla general los seres humanos. La ley natural es diferente de la ley

positiva.

“La presente teoria, compuesta etimologicamente de dos palabras clave:
tus’ y ‘natural’, connota ya su objetivo. Busca, en efecto, indagar el origen de todo
derecho, y, a ese proposito, los derechos humanos ocupan la parte principal de tal

investigacion, ya que unicamente los derechos humanos pueden brotar de ese



derecho, denominado natural, en el sentido de qué él pertenece a la propia

naturaleza humana.”#*°

Pues bien, esa teoria parte de los siguientes presupuestos. En primer lugar,
la naturaleza humana, en cuanto universal, comprende a todos los hombres, sin
distincién alguna por razéon de sexo, condicién social o de profesion religiosa.
Porque todas las personas constituyen igualmente la naturaleza humana. En
segundo lugar, e! origen de lo que atafie, por lo mismo, a todas las personas ha de

ser algo fundamentado necesariamente en la misma naturaleza humana.

Los fildsofos griegos fueron los primeros en elaborar una doctrina de la ley
natural. Ya que en el siglo V! antes de Cristo, Heraclito hablaba de una sabiduria
comun que impregna todo el Universo: “{odas las leyes humanas se nutren de una,
la divina. Aristételes por su parte, senalaba que una norma de justicia es natural
cuando tiene la misma validez en todas partes, y no depende de que la aceptemos
0 no; una norma es legal (convencional) cuando en primera instancia puede ser

fijada en un sentido u otro con indiferencia.

En Roma, dentro del Corpus luris Civilis (compilacion y codificacion del
Derecho romano promulgada en el afo 534 después de Cristo), por el emperador
Justiniano I, se reconocia una ius naturale, pero no existia ninguna afirmacion de
que la ley natural sea superior a la ley positiva y ninguna reivindicaciéon de los

derechos humanos (la esclavitud, por ejemplo, era entonces legal).

Avanzando un poco en el tiempo, en la época de los cristianos, éstos
encontraban la doctrina de la ley natural de los estoicos compatible con sus
creencias. Por su parte Tomas de Aquino en su Summa Theologiae, llamaba “ley
eterna” al gobierno racional de (a creacién de Dios. Esta confiere a todos los seres
la orientacion de aquellas acciones y fines que les son propios. Sus razonamientos
filosoficos, corresponden a las inclinaciones elementales de la naturaleza humana.
Asi, de acuerdo con Tomas de Aquino_ es posible distinguir el bien del mal mediante

el conocimiento natural de la razén.

20 |hidem. Pag. 23
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Asi pues, Hugo Grocio es considerado como el fundador de la tecria
moderna de la ley natural. Su definicion de ésta como el conjunto de reglas que
pueden ser descubiertas por el uso de la razon es tradicional, pero al presentar la
hipétesis de que su ley tendria validez siempre. aunque no existiera Dios o en el
supuesto de que los problemas de los seres humanos no tuvieran ninguna
importancia para Dios. establecid una separacién de los presupuestos teologicos y
prepard el camino para las teorias racionalistas de los siglos XVII y XVIII. Por ésta

via se desvinculd del escolasticismo en su metodologia, aunque no en su contenido.

Asi pues en sus obras Leviatan (1651) y Tratados Sobre el Gobierno Civil
(1690), los filbsofos ingleses del siglo XVII Thomas Hobbes y John Locke,
respectivamente, proponian una condicion primigenia de la naturaleza de la cual
surgia un contrato social, en las que relacionaban y complementaban ésta teoria

con la de la ley natural.

La doctrina de Locke, para quien la condicion humana habia dotado a los
individucs de ciertos derechos inalienables que no podian ser violados por ninguna
autoridad terrenal, fue incorporada a la Declaracion de Independencia

estadounidense ocurrida en el afio de 1776.

Ciertamente todos los derechos son humanos, sin embargo, se le ha
empleado desde hace algun tiempo y hasta el presente en el sentido especifico. con
relacion a determinados derechos, diferenciados de los demas y que son humanos

por excelencia.

Eusebio Fernandez, serala que: "Como ha escrito Norberto Bobbio, es
aquella corriente que admite la distincién entre derecho natural y positivo y sostiene

la supremacia del primero sobre el segundo”.

En relacion a lo manifestado por Bobbio, podemos sefalar que no es

posible que podamos sobreponer un orden moral sobre uno juridico, debido a que si

' FERNANDE?Z, Eusebio. EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Editorial. Tecnos, Madrid. 1981. Pag. 80.
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esto fuera posible, nuestro régimen juridico no seria aplicable ni eficaz para la
proteccion de determinados aspectos de la vida humana, entre ellos los derechos

humanos.

Debemos senalar que existe en gran diversidad de ideologias calificadas
como ius-naturalistas, en tanto atienden como centro de sus propuestas el derecho
natural, pero todas parten del derecho de que el hombre es por naturaleza un ser

racional y social. que tiene conocimiento de esa calidad.

De lo que se desprende que, el ius-naturalismo, postula que tanto el
derecho en general como los derechos humanos tienen su fundamento en un orden
supremo independiente a la legislacion derivada del poder estatal facultado para
realizarla, es por ello que se habla de un orden moral que trasciende del mundo
juridico, es decir se compone por un conjunto de principios considerados como

bueno por la sociedad, tomandose de importancia la otorgada a la norma juridica.

“‘De suerte que, si bien la teoria iusnaturalista cald6 muy hondo en la
busqueda del fundamento de los derechos humanos. lego su testamento para la
posteridad relativo a la necesidad de reformular ininterrumpidamente la verdad
adquirida. ;Por gqué motivo? Parece que la respuesta correcta se acopla al
descubrimiento de esa teoria: la verdad hallada no es un objeto, sino una realidad
que precisa ser redescubierta en las epocas nuevas, que van surgiendo en el

tiempo y el espacio.”*®? Senala Verges.

Por eso, no se puede ir repitiendo de manera mecanica algo que ha sido ya
adquindo en otros tiempos. Es menester poner al dia el valor descubierto por
fidelidad al propio hombre que vive en las coordenadas espacio temporales
concretas. Toda teoria es fruto de su época, en cuanto que formula la verdad de los
derechos humanos, contemplados a través del prisma del progreso logrado en

aguel momento.

Dentro de los seguidores de la teoria ius-naturalista, encontramos a Tomas

%2 VERGES Ramirez, Salvador. DERECHOS HUMANOS, Op. Cit. Pag. 42-43,
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Hobbes, el cual nacio en el ario de 1588 en Westport (ahora parte de Malmesbury),
el 5 de abril de 1588. Hobbes fue un filosofo y pensador politico inglés, cuyas
teorias mecanicistas y naturalistas provocaron desconfianza y polémica en circulos
politicos y eclesiasticos. Este filosofo estudio en el Magdalen Hall de la Universidad
de Oxford.

Y en 1608 se convirtié en tutor de William Cavendish, mas tarde conde de
Devonshire; en los afnos siguientes realizd varios viajes a Francia e ltalia
acompanado por su alumno y, después, por el hijo de éste. En sus viajes, Hobbes
se relaciono con diversos pensadores avanzados de su época, entre ellos Galileo,
René Descartes y Pierre Gassendi. En 1637, estando en Inglaterra, Hobbes se

intereso por la disputa constitucional entre el rey Carlos | y el Parlamento.

Por lo que redactd en ese entonces un pequeno tratado en defensa de las
prerrogativas reales. Esta obra circuld en secreto en 1640 bajo el titulo Elementos
del derecho natural y politico. Hobbes temia que el Parlamento decretara su arresto

a causa de haber escrito el libro, y marché a Paris, donde permanecié once anos.

En 1642 terminé De Cive (Tratado del ciudadano), una exposicion de su
teoria scbre el gobierno. Desde 1646 hasta 1648 ejerci6 como profesor de
matematicas del principe de Gales. mas tarde rey Carlos I, que también vivia en
Paris. La obra mas conocida de Hobbes, Leviatan, constituye una exposicion

vigorosa de su doctrina de la soberania.

El trabajo fue interpretado por los seguidores del principe exiliado como una
justificacion del régimen de la Commonwealth instaurado en Inglaterra y desperto
las sospechas de las autoridades francesas por su ataque implicito al Papado. Por

temor a ser detenido, Hobbes regresé a Inglaterra.

En 1660, cuando en Inglaterra se produjo la restauracidn monarquica y su
antiguo alumno accedié al trono, Hobbes conté de nuevo con su favor. En 1666, sin
embargo, la Camara de los Comunes aprobo una relacion que incluia el Leviatan

entre los libros investigados a causa de sus supuestas tendencias ateas.
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La medida provocd que Hobbes guemara muchos de sus papeles y
demorase la publicacion de tres de sus obras: Behemoth, Historia de las causas de
la guerra civil en Inglaterra; Dialogos entre un fildsofo y un estudiante de Derecho
consuetudinario inglés; y una extensa Historia eclesigstica. A los 84 anos de edad,
Hobbes escribid una autobiografia en verso latino; durante los tres afios siguientes
tradujo al inglés los versos de la lliada y la Odisea de Homero. Murié el 4 de
diciembre de 1679 en Hardwick Hall.

La filosofia de Hobbes representa una reaccién contra la libertad de
conciencia de la Reforma que, segun afirmaba, conducia a la anarquia.
Supuestamente supuso la ruptura de la filosofia inglesa con el escolasticismo, y
establecio las bases de la sociologia cientifica moderna al fratar de aplicar a los
seres humanas, como autores y materia de la sociedad, 1os principios de la ciencia

fisica que gobiernan el mundo material.

Hobbes elabord su politica y su ética desde una base naturalista, mantenia
que las personas se temen unas a otras y por ésta razon deben someterse a la
supremacia absoluta del Estado tanto en cuestiones seculares como religiosas.
Para Hobbes, la salida del estado de naturaleza, tiene un proposito principal,
alcanzar la paz. En éste filosofo el estado de naturaleza es el estado de guerra, el

estado de natural conflicto de los hombres entre si.

George Wilhelm Friedrich Hegel, es otro de los seguidores de la teoria ius-
naturalista. Hegel, nacié en el afio de 1770 en Alemania, se considera como el
maximo representante del idealismo y uno de los tedricos mas influyentes en el
pensamiento universal desde el siglo XIX. Hegel aplicé la antigua nocion griega de
dialéctica en su sistema filosofico. Sus trabajos ejercieron gran influencia en las

teorias de numerosos pensadores, entre ellos Karl Marx.

Para Hegel, el cometido de |z filosofia es explicar el desarrolio del espiritu
absoluto. Hegel fue hijo de un funcionario de la hacienda publica. Animado por su
padre para que se hiciera pastor protestante, en 1788 ingreso en el seminario de la

Universidad de Tubinga, donde entablo amistad con el poeta Friedrich Holderlin y el
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filosofo Friedrich Wilhelm Joseph Von Schelling. de significada filiacion romantica,
compartiendo con ellos su entusiasmo por la Revolucion Francesa y la antigiedad

clasica.

Después de completar un curso de Filosofia y Teologia, y decidir que no
queria seguir la carrera religiosa, en 1793 comenzd a ejercer como preceplor en
Berna (Suiza). En 1797 consigui6 un carga similar en Frankfurt, pero dos anos mas
tarde su padre fallecid, dejandole un legado cuya cuantia econémica ie permitio

abandonar su trabajo como tutor.

En 1801 se traslado a |la Universidad de Jena, donde estudio. escribié y
logré un puesto como profesor. Alli concluyo la Fenomenologia del espiritu, una de
sus obras mas importantes. Permanecio en Jena hasta octubre de 1806, cuando la
ciudad. en el transcurso de las Guerras Napoleonicas, fue ocupada por las tropas
francesas, por lo que se vio obligado a huir. Desde 1807 hasta 1809, una vez
agotadas las rentas que le habia proporcionado la herencia paterna, trabajo como
redactor en el periédico Bamberger Zeitung de Baviera. Sin embargo, el periodismo
no le agradd y en 1809 se trasladdo a Nuremberg donde fue director de un

gymnasium durante ocho arios.

Durante los anos que residio en Nuremberg. Hegel conocié y cantrajo
matrimonio con Marie Von Tucher, de quien tuvo tres hijos’ una niia (que murid al
poca de nacer) y dos varones (Karl e Immanuel). Antes de su matrimonio, Hegel
habia tenido un hijo ilegitimo (Ludwig) que acabaria viviendc en el hogar de los
Hegel. Después de haber trabajado en su redaccion durante siete anos, publicé en
Nuremberg otro de sus mas afamados escritos, Ciencia de la Légica. En 1816
aceptd la catedra de Filosofia en la Universidad de Heidelberg y, poco después,
publicd de forma sistematica sus pensamientos filoséficos en su obra Enciclopedia
de las Ciencias Filosoficas en 1817 En 1818 ingresd en fa Universidad de Berlin,
institucion en la cual expuso y ensend el conjunto de su pensamiento hasta su

fallecimiento. ocurrido en esa misma ciudad el 14 de noviembre de 1831.

La ultima gran obra publicada por Hegel fue La filosofia del Derecho,
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aunque algunas notas de sus conferencias y clases, junto con apuntes de sus
alumnos, fueron también publicadas después de su muerte. En el conjunto de éstos
trabajos (conocido por el nombre genérico de Lecciones o Lecciones de Berlin) se
encuentran Estética (1832), Lecciones sobre filosofia de la religion (1832),
Lecciones de historia de la filosofia (1833-1836) y Lecciones de filosofia de la
historia (1837).

Muy influido por las ideas de los grandes pensadores griegos, también
conocid las obras del holandés Baruch Spinoza, del escritor francés Jean-Jacques
Rousseau y de los autores alemanes Immanuel Kant, Johann Gottlieb Fichte y
Schelling. Aunque muchas veces sus teorias discreparon de las de los mencionados

pensadores, la influencia que ejercieron sobre él es evidente en sus escritos.

En La Fenomenologia del Espiritu de Hegel, obra subtitulada, Curso del
Semestre de Invierno, Friburgo, (por proceder su contenido de las lecciones
impartidas por su autor en dicha universidad durante ese periodo académico), el
filosofo aleman Martin Heidegger se propuso sintetizar y analizar las principales
caracteristicas del sistema filoséfico de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, maximo
representante del idealismo.

El propasito de Hegel fue elaborar un sistema filoséfico que pudiera abarcar
ias ideas de sus predecesores y crear un marco conceptual bajo cuyos términos
tanto el pasado como el futuro pudieran ser entendidos desde presupuestos tedricos
racionales. Tal propdsito requeria tener en cuenta, primeramente, la realidad misma.
Asi, Hegel la concibio como un todo que, con un caracter global, constituia la

materia de estudio de la filosofia.

A ésta realidad, o proceso de desarrollo total de todo aguello que existe, se
refirid como lo absoluto, o espiritu absoluto. Para Hegel, el cometido de la filosofia
es explicar el desarrollo del espiritu absoluto. Esto implicaba, en primer lugar,
esclarecer |la estructura racional interna de lo absoluto; en segundo lugar, demostrar
de qué forma io absoluto se manifiesta en la naturaleza y en la historia humana; y

en tercer lugar, explicar la naturaleza teleolégica de lo absoluto, es decir, mostrar el
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destino o el propdsito hacia el que se dirige.

Por lo que se refiere a la estructura racional de lo absoluto, Hegel,
siguiendo al filésofo clasico griego Parmenides, afirmé: "lo que es racional es real y
lo que es real es racional”. Hay que entender ésto en los términos de su afirmacion
postenor de que lo absoluto tiene que ser considerado como pensamiento, espiritu o

mente, en un proceso de continuo autodesarrollo.

La meta del proceso cosmico dialéctico puede comprenderse mejor en el
ambito de la razdon. Conforme la razon finita avanza en el entendimiento, lo absoluto
progresa hacia el autoconacimiento. Asi, lo absoluto liega a conocerse a través de
una mayor asimilacion de la realidad. o de lo absoluto, por parte de la mente

humana.

Hegel analiza ésta progresion humana en el entendimiento en tres
aspectos: arte, religion y filosofia. El arte atrapa o absoluto mediante formas
materiales, interpretando |o racional a través de los atributos sensibles de la belleza.
El arte esta, como concepto, suplantado por la religion, que capta lo absoluto por
medio de imagenes y simbolos. La suprema religion para Hegel es el cristianismo,
ya que en el cristianismo lo absoluto se manifiesta en lo finito y esta reflejado de
modo simbodlico en la encarnacion. La filosofia, sin embargo, representa un

concepto mas elevado. porque atrapa lo absoluto de una forma racional.

Una vez que se ha conseguido ésto, lo absoluto llega al autoconocimiento y
el drama cosmico alcanza su fin y su meta. Sélo en éste punto, Hegel identifica lo
absoluto con Dios: “Dios es Dios”, afirmé, “tan sélo en tanto cuanto se conoce a si

mismo”.

Por tanto, sus ideas sociales y politicas se muestran de forma mas
asequible en sus discusiones sobre moralidad (Moralitat) y ética social (Sittlichker).
En cuanto a la moralidad, el bien y el mal son aspectos que conciernen la
conciencia individual, desde los que se avanza hasta el nivel de ia ética social ya
que, segun Hegel. el deber no es en esencia el producto de un juicio individual. Los

individuos sélo son integros en la medida en que mantienen relaciones sociales, por
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ello el unico contexto en el que el deber puede existir de hecho es en el plano

social.

Consideraba que !a pertenencia al Estado es uno de los mayores deberes
posibles que cabe asumir al individuo. De una forma ideal, el Estado es la
manifestacion de la voluntad general, que es la mas alta expresion del espiritu ético.
El sometimiento a esa voluntad general es el acto propio de un individuo libre y
racional. Hegel aparece asi como un filosofo conservador, pero no hay que deducir
por ello que su obra apoye el totalitarismo ya que también afirmaba que la limitacion

de la libertad por parte del Estado es inaceptable en el orden moral.

Cuando Hegel murio era el filosofo aleman mas importante. Sus ideas
estaban muy difundidas y sus estudiantes gozaban de gran prestigio intelectual. Sus
seguidores se dividieron pronto entre hegelianos de derechas y de izquierdas.
Desde un punto de vista teolégico y politico, los hegelianos de derechas ofrecieron
una interpretaciéon conservadora de su obra. Subrayaron la compatibilidad entre la

filosofia de Hegel y el cristianismo.

Desde una perspectiva politica, eran conservadores. Los hegelianos de
izquierdas evolucionaron hacia el ateismo y, en el plano politico, muchos de ellos
adoptaron posturas revolucionarias. En éste grupo izquierdista figuraron Ludwig
Feuerbach, Bruno Bauer. Friedrich Engels y Karl Marx. El pensamiento de éstos dos
ultimos estuvo muy influido por la idea hegeliana de que la historia se rige por un

proceso dialéctico, pero sustituyeron su idealismo filosdfico por el materialismo.

El idealismo metafisico de Hegel alcanzé un fuerte impacto en la filosofia
del siglo XIX y principios del XX, sobre todo en el britanico Francis Herbert Bradiey,
en tedricos estadounidenses como Josiah Royce y en la cultura italiana gracias a la
critica de Benedetto Croce. También influyd en el existencialismo a través del
filosofo danés Soéren Kierkegaard. La fenomenologia ha recibido, por otro lado, las
ideas de Hegel sobre la consciencia. El extenso y variado impacto de su

pensamiento en |a filosofia occidental evidencia su profundidad.

Hegel establece que el mundo juridico se asienta sobre la libertad, como su
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fundamento. De suerte que él no dudara en escribir: 'La voluntad libre es el terreno
del derecho: su lugar préximo y su punto de partida’. El punto de arranque, por
cuanto que el fundamento es la condicién de posibilidad de todo el dinamismo de
los derechos humanos. Con todo, una duda razonable se cierne sobre éste terreno
hegelianc, a saber: la libertad es concebida por todos como un derecho, pero no

como un fundamento.

“Segun Hegel, 'la libertad constituye la sustancia y el fin del derecho’. De
ahi, pues, que —para el auto- el fundamento de los derechos humanos sea la misma
libertad. ;Por qué?. La razdn que el aduce recorre un triple ciclo: ‘primero la
autoderteminacion natural del espiritu, a la luz de la conciencia y de la voluntad, en
la linea de la tesis; seguido, la antitesis que es la oposicidn del espirilu respecto de
si, al modo de una pugna contra si mismo, merced a la riqueza infinita que le
desborda, y tercero. la sintesis dialéctica de los precedentes, sita en el reencuentro

del espiritu consigo mismo, como ser libre,"*** sostiene Verges.

El iusnaturalismo racionalista conoce, en Hegel. la evolucién plena del
idealismo. Efectivamente, como es ya sabido, desde el idealismo subjetivo de
Fichte, pasando por el idealismo de cariz objetivo de Schelling, se llega hasta el
idealismo absoluto de Hegel. Por eso, la base de los derechos humanos parece

volatizarse hasta perder pie en {a realidad.

Al igual que Hobbes, John Locke concretd la nocion iusfiloséfica de los
derechos naturales, la cual se desplaza en la dimension de las exigencias éticas de
lo que significa la persona humana y que servird de modelo al poder politico, en su

modelo de pacto social.

John Locke, refiere que: “Puesto que no hay cosa mas evidente que el que
seres de la misma especie y de idéntico rango, nacidos para participar sin distincion
de todas las ventajas de la naturaleza y para servirse las mismas facultades, sean
también iguales entre ellos, sin subordinacion ni sometimiento. a menos que el

Seror y duefio de todos ellos haya colocado, por medio de una clara manifestacion

%! Ibidem Pag 32-33.
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de su voluntad.”®

Lo anterior nos da un ejemplo del pensamiento de Locke, ya que
efectivamente el hombre nace con ciertos derechos inalienables, que es el de ser
igual ante otro hombre. independiente y libre. por lo que no debe de estar bajo el
sometimiento de otro como él, si no que debe de estar bajo la subordinacion del

Senior el cual es dueno de todos los hombres,

Procedemos a citar la biografia de John Locke “(1632-1704) Filosofo,
politico y economistas. Si en el primer aspecto es empirista. en el segqundo puede
ser considerado uno de los fundamentadores del fiberalismo, y en el tercero
precursor de la escuela clasica. Preocupado por la teoria del conocimiento (ensayo
sobre el entendimiento humano, 1690), rechaza la existencia de ideas innatas: las
ideas son formulaciones mentales de datos recogidos de la experiencia exterior; las
divide en simples (producto de las sensaciones) y complejas (asociaciones de las
simples); la misma carencia de innatismo aparece en su filosofia moral, que basa en
el interes (hedonismo), y se prolonga en su reivindicacion de la tolerancia (ensayo
sobre la tolerancia, 1677). Politicamente parte de 1as tesis pactistas, pero afirma que
el individuo no delega su libertad tras el pacto social (Dos tratados sobre el
gobierno, 1690). En economia estudié el trabajo como fuente de la riqueza y el

papel de la circulacién monetaria en la formacion de los precios.”™

Maximo representante de la doctrina filoséfica del empirismo, nacido el 29
de agosto de 1632 en Wrington (Somerset), estudié en la Universidad de Oxford,
donde impartio clases de griego, retorica y fitosofia moral desde 1661 hasta 1664.
En 1667 inicid su relacion con el politica inglés Anthony Ashley Cooper, primer
conde de Shaftesbury. de quien fue amigo, consejero y médico. Shaftesbury

consiguio para Locke algunos cargos menores en el gobierno.

En 1669, en el desempeno de una de sus funciones oficiales, Locke redacto

% LOCKE, John, ENSAYO SOBRE EL GOBIERNO CIVIL. Biblioteca Aguilar de Iniciacion Politica.
México. 1983. Pag. 5.

5 BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 3. Op. Cit Pag.
1134,
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una Constitucion para los colonos de Carolina, en Norteamérica, que nunca liego a
ser aplicada. En 1675, después de que Shaftesbury hubiera perdido el favor de la
corona, Locke se establecid en Francia. Regreso a Inglaterra en 1679, pero debido
a su oposicidn a la Iglesia catolica. que contaba con el apoyo de la monarquia

inglesa en esa época, pronto tuvo que regresar al continente.

Desde 1683 hasta 1688 vivié en las Provincias Unidas y tras ia llamada
Revolucion Gloriosa de 1688 y la restauracion del protestantismo, regreso de nuevo
a Inglaterra. El nuevo rey Guillermo Il de Orange lo nombro ministro de Comercio
en 1696, cargo del que desert6 en 1700 debido a una enfermedad. fallecié el 28 de
octubre de 1704 en Oates.

Erien Stuck y Paulette Diet, refieren que: Al derecho que tiene todo hombre
en el estado de naturaleza de disponer de el mismo y de sus posesiones como lo
cree adecuado, Locke lo llama propiedad. La propiedad de un hombre en un sentido
extenso es coextensivo a esos derechos. Todo hombre tiene una propiedad en su
propia persona, lo que significa que tiene un derecho natural, limitado sélo por los
propositos de Dios y por la obligacion de respetar el mismo derecho. ***°

Otros filosofos junto con John Locke, basaban su metafisica en el mundo
observable, no solo en creaciones tedricas. En contraste con los racionalistas como
Descartes, Leibniz y Spinoza, quienes pusieron gran énfasis en el uso de la razoén
para obtener conocimiento, Locke pensaba que nuestro conocimiento del mundo
deberia depender de nuestra experiencia diaria, la observacion cientifica y el
sentido comun. El Ensayo sobre ei Entendimiento Humano de Locke describe a
cada individuo como una pizarra en blanco. Las experiencias de cada persona se

convierten en anotaciones sobre la pizarra y la hacen distinta de otras personas.

Frente a Hobbes, John Locke subrayé los derechos naturales del individuo
frente a la autoridad del Estado. Su apelacion a la libertad, a la igualdad y a la

defensa de la propiedad privada. asi como la doctrina de la separacion de poderes

% ERIEN Stuck y DIET Paulette. SOBRE LOS DERECHOS HUMANOQS. Editorial Universidad
Nacional Autonoma de México. Coleccion de Estudios monograficos. Meéxico 1985 Pagina 14.
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del Estado que Charles-Louis de Montesquieu expuso en “El espiritu de las leyes
(1748)", ejercieron un influjo determinante sobre los acontecimientos politicos que
desembocaron en la Declaracion de Independencia estadounidense (1776) y en la

Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano (1789) francesa.

De igual forma las ideas de Locke, consistian en preccuparse en relacion a
la creacion del poder politico sin lesionar al derecho natural, ya que manifestaba
que los hombres siendo libres, iguales e independientes por naturaleza, ninguno de
ellos puede ser arrancado de esa situacion y sometido al poder politico de otros, sin
que medie su propio consentimiento. De lo anterior Ignacio Burgoa Orihuela, sefala
que: "segun Locke, este acto creativo no importaba el desplazamiento del poder
comunitario hacia el érgano del gobierno, cuya actuacion, afirmaba, se encuentra
limitada por el derecho natural. El pacto o contrato por medio del cual se forma la
sociedad politica debe provenir del consenso mayoritario, considerando sometidos a
él a los grupos minaritarios "’

Por ultimo podemos afirmar que Locke, al igual que los otros fildsofos
citados en éste punto, partio de los principios del derecho natural, efectué una
abstracta consideracion que el hombre vivia, en un estado de naturaleza en el que
no existia ningun tipo de organizacidon social ni politica. En ésta situacion o estado
primitivo el hombre se regia por leyes naturales basicas, inspiradas en ultimo

término por Dios, que le venian dadas por su razén natural.

Terminamos éste punto con otro seguidor de esta teoria, Jean-Jacques
Rousseau, Mario Alvarez Ledesma, refiere que; “Se ha elegido la obra de Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778) porque en ella esta reflejado diafanamente el
transito del discurso de filosofia politica que sostiene Hobbes y Locke (tintado de
elementos éticos y juridicos). al discurso que preludia la nocion esencialmente

politica de los derechos naturales, es decir, convertidos en derechos del hombre y

-

“" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO. Décima tercera
edicion. Editanial Porria S.A. de C. V México 2000. Pag. 203.
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del ciudadano."®

Por lo que se aprecia que éste fildsofo, tedrico politico y social, musico y
botanico francés, uno de los escritores mas elocuente de la llustracion, expone mas
variada y ampliamente la presente teoria, por lo que podemos agregar de acuerdo a
nuestra investigaciéon, que aunque Rousseau realizé una gran contribucion al
movimiento por la libertad individual y se mostrd contrario al absolutismo de la
Iglesia y el Estado en Europa, su concepcion del Estado como personificacion de la
voluntad abstracta de los individuos, es considerada por algunos historiadores como

una fuente de la ideologia totalitaria.

Jean-Jacques Rousseau, naci6 el 18 de junio de 1712 en Ginebra (Suiza) y
fue educado por unos tios, tras fallecer su madre pocos dias después de su
nacimiento. Fue empleado como aprendiz de grabador a los 13 afios de edad, pero,
después de tres anos, abandon6 éste oficio para convertirse en secretario y
acompanante asiduo de madame Louise de Warens, una mujer rica y generosa que
ejerceria una profunda influencia en su vida y obra. En 1742 se trasladé a Paris,
donde trabaj6 como profesor y copista de musica, ademas de ejercer como
secretario politico. Llegé a ser intimo amigo del filésofo francés Denis Diderot, quien
le encargo escribir determinados articulos sobre musica para la Enciclopedia.

Rousseau estudié diversos ambitos de la filosofia social. el contrato social
es una defensa clasica de la forma democratica de gobierno, confiaba en la
voluntad general de un pueblo democratico, expresado en el voto de la mayoria,
para adoptar las decisiones importantes, ésta confianza en la mayoria, contrasta

con las ideas de los fildsofos que defendian los derechos individuales y minoritarios.

En 1750 gand el premio de la Academia de Dijon por su Discurso sobre las
ciencias y las artes (1750) y, en 1752, fue interpretada por primera vez su épera El
sabio del pueblo. Tanto en las obras anteriores. como en su Discurso sobre el

origen de la desigualdad entre los hombres (1755), expuso la teoria que defendia

“ ALVAREZ LEDESMA, Mario |. ACERCA DEL CONCEPTO DERECHOS HUMANQS. Op Cit.
Pagina 64.
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que la ciencia, el arte y las instituciones soctales han corrompido a la humanidad, y
segun la cual el estado natural, o primitivo, es superior en el plano moral al estado
civilizado, su célebre afirmacion de que “todo es perfecto al salir de las manos del
Creador y todo degenera en manos de los hombres”, y la retdrica persuasiva de
estos escritos provocaron comentarios burlones por parte de Voltaire, quien ataco
las opiniones de Rousseau y suscitd una eterna enemistad entre ambos filosofos

franceses.

Sergio Rosas Romero, Bemabé Luna Ramos y Neri Herminia Cabrera Mar,
refieren que: “Juan Jacobo Rousseau, resentia el estado de cosas que le habia
tocado vivir y vislumbré la posibilidad de un cambio radical, de un sistema mas
igualitario, mas demacratico, mas conforme a la naturaleza como él mismo

decia.™®

Por lo anterior, podemos apreciar que su espiritu e ideas estuvieron a
medio camino entre (a llustracion del siglo XVII, con su defensa apasionada de la
razon y los derechos individuales, y el romanticismo de principios del XIX, que

propugnaba la experiencia subjetiva intensa frente al pensamiento racional.

Angel Miguel Sebastian Rios, refiere que: “El filosofo politico Juan Jacobo
Rousseu, opinaba también que el Derecho natural debia garantizarse colocando su
aplicaciéon en manos de la mayoria, en el pueblo entero , el cual mediante un
contrato social entrega a la comunidad sus derechos naturales. En vez de llevar una
vida incierta y religiosa en |o individual el hombre consigue , por medio de este
contrato social , la seguridad, la libertad civil y una garantia de su propiedad , que
son protegidos por la voluntad general, es decir, por el pueblo que es unico

soberano.”®

Rousseau publicé en 1762 "El contrato social”, obra en la cual expuso sus

“¥ ROSAS ROMERO, Sergio. LUNA RAMOS, Bernabé y CABRERA MAR, Neri Herminia. JUAN
JACOBO ROUSSEAU_Y LA SOBERANIA EN EL CONTRATO SOCIAL" Grupo Editorial
Universitario. México. 2004. Pag. 75.

“* RIOS, Ange!l Miguel, Sebastian. INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Editorial Centro de Investigaciones Consultorio y Dacencia en Guerrero A. C.
Chilpancingo México. 1996, Pagina 23.
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argumentos sobre la libertad civil y contribuyd a la posterior fundamentacion
ideoldgica de la Revolucidon Francesa, al defender la supremacia de la voluntad
popular frente al derecho divino. Esta es una de las obras mas representativas del
pensamiento filoséfico y politico de Jean-Jacques Rousseau, en la cual justifica y
explica la instauracién del pacto o contrato social entre los hombres, a partir de la

libre decisién de las voluntades humanas de someterse a tal acto.

Por lo que podemos concluir que el iusnaturalismo que nos refieren
Hobbes. Locke y Rousseau, se encuentra estrechamente vinculado, principal y
metafisicamente a la idea de Dios y de una ley natural, y en la busqueda de una
respuesta a lo anterior se entiende que el derecho natural o de la razén es la fuente
de todo derecho, misma que fue siendo gradualmente desarmollada vy
paradgjicamente corroida por los procesos historicos que caracterizaron la

experiencia juridica a partir de la aparicion del Estado en el siglo XVI.

Celso Lafer, refiere que: "Derechos innatos, estados de naturaleza y
contrato social fueron los conceptos que, aunque utilizados con acepciones
variadas, permitieron la elaboracién de una doctrina del derecho y del Estado a
partir de la concepcidn individualista de la sociedad y de la historia que sefala la
aparicion del mundo moderno. Estos canceptos caracterizan el iusnaturalismo de

los siglos XVII y XVIII, que llego a su apogeo en la llustracion. "

Efectivamente la naturaleza del hombre fue la piedra angular para la
creacién de un Estado, pero ademas dio pauta al nacimiento de la teoria
constitucionailista, destruyendo a su vez el prototipo que inspiré al nacimiento de
ambos, verbigracia, el hombre al aceptar las normas establecidas por la sociedad
pierde su libertad, por lo anterior para un mejor desenvolvimiento y evolucion de
dicha sociedad tiene que acatar las normas establecidas por dicha sociedad,

creando con ello un mundo moderno.

' LAFER, Celso. LA RECONSTRUCCION DE LOS DERECHOS HUMANQOS. UN DIALOGO CON
EL PENSAMIENTO DE HANNAB ARENDT. Editorial Fondo de Cultura Econémica. México. 1991.
Pag. 43.
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Sin embargo Miguel Angel Contreras Nieto, citando a Eusebio Fernandez,
refiere que: “"Considerando que son derechos aquellas necesidades humanas que
pueden ser satisfechas, a través de la imposicién a otros de Ios deberes correlativos
a las mismas, indica que ‘los derechos humanos tienen su fundamento
antropol6gico en la idea de las necesidades humanas. %

Efectivamente, consideramos que las necesidades humanas fueron fa base
para la fundamentaciéon de los derechos humanos, es decir, la naturaleza humana
es invocada directa o indirectamente para dar origen a dichas necesidades, por lo
que se aprecia que las corrientes iusnaturalistas reconocen que el derecho natural,
requiere de la existencia del derecho positivo, para que los principios de aquél
cobren vigencia en el mundo real. En éste mismo sentido se afirma que el derecho
natural y la justicia son sinonimos, pero ninguno se realiza por si solo ni por si

mismo, sino mediante el hacer y el obrar del hombre.

Concluimos que, ésta corriente fundamenta la existencia de los derechos
humanos en la naturaleza humana. indicando que el ser humano tiene, por el sélo
hecho de existir, ciertos derechos que le son inherentes, que no derivan de las
normas juridicas y que incluso son anteriores y superiores a ellas. De igual forma
los derechos naturales poseen la caracteristica de llamados a la conciencia moral
de las personas, que predican una serie de valores que se supone, comportan a los

seres humanos por su sola naturaleza.
3.1. Teoria lus-positivista de los Derechos Humanos

Nos permitimos afirmar que |a corriente positivista al igual que la naturalista,
experimentdé una importante evolucion, el positivismo contemporaneo mantiene

posiciones doctrinales que no hubiesen sido aceptadas en aquelia época.

El término “positivismo” fue utilizado por primera vez por el filosofo francés

Auguste Comte, autor de la obra que inauguré ésta corriente de pensamiento, Curso

%2 CONTRERAS NIETO, Miguel Angel. EL DERECHQO AL DESARROLLO COMO DERECHO
HUMANO. Editarial Comision de Derechos Humanos del Estado de México. Toluca México. 2000.
Pag. 13.
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de filosofia positiva (6 vols.. 1830-1842). No obstante, algunos conceptos
positivistas se remontan al fildsofo britanico David Hume, al francés Claude Henri de

Rouvroy, conde de Saint-Simon, y al aleman Immanuel Kant.

Antonio Enrique Pérez Lurio, refiere que: “"En el pensamiento clasico greco-
romano se aludia al contenido de este derecho, como conjunto de normas que eran
prescritas por los gobernantes y expresaban su voluntad; aunque su expresion
terminolégica como ius positivum no aparece hasta el siglo XIl. empleado por
Abelardo, originando asi el uso frecuente de los términos <<derecho positivo>> o

<<ley positiva>> para designar las normas prescritas validas para cada sociedad.”*’

Hay que tomar en cuenta que una cosa es positivismo y otra derecho
positivo, que no es lo mismo, tal y como se aprecia en los dos ultimos parrafos, ya
que si bien es cierto que positivismo se refiere al sistema de filosofia basado en la
experiencia y en el conocimiento empirico de los fendmenos naturales | también lo
es que derecho positivo son las normas establecidas por una sociedad para
beneficio de dicha sociedad, es por ello que la utilizacion de los terminos se
presenta en diferentes épocas. En virtud de lo anterior, el positivismo considera a la
metafisica y a la teologia como sistemas de conocimientos imperfectos e

inadecuados.

Angel Miguel Sebastian Rios, citando a Bobbio, refiere que: ‘Bobbio
sostiene que ‘por positivismo juridico’ entiendo aquelia corriente que no admite la
distincion entre el derecho natural y el derecho positivo y afirma que no existe otro
derecho que el derecho positivo... por positivismo juridico la teoria de la
exclusividad del derecho positivo’. ...'el positivismo juridico es un modo de entender

el estudio cientifico del derecho y por lo consiguiente del jurista.”*

Es importante manifestar que el positivismo al nacer, invade varias ramas

del derecho. incluyendo la juridica, en ésta dltima clasificacion se consideran en dos

"' PEREZ LUNO. Antonio Enrique, TEORIA DEL DERECHO Editorial Tecnos. Madrid. 1997. Pag
80
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grupos; positivismo analitico y positivismo sociologico, la primera concibe al derecho
como un imperativo del poder gubernamental, como un mandato del soberano. Su
objetivo principal es clasificar las reglas juridicas positivas, mostrar su conexion e
interdependencia dentro del marco total del sistema juridico y definir los conceptos
generales de la Ciencia del derecho y el segundo emprende la tarea de investigar y
describir las fuerzas sociales que ejercen una influencia en el desarollo del

Derecho.

Por su parte Edgar Bodenheimer, en relacidn al ius-positivismo refiere lo
siguiente: “El positivismo juridico es una concepcidn con arreglo a la cual el Derecho
es producido, en un proceso histérico. por el poder gobernante en la sociedad. En
esta concepcion es Derecho soélo aquello que ha mandado el poder gobernante y

nz45

todo lo que éste mande es Derecho por virtud del hecho mismo que o manda.

De lo anterior podemos concluir que se desprenden tres aspectos, en
primer término, una manera especial de abocarse al estudio del derecho en su
proceso histérico; en segundo término, representa una concepcion especifica y por
ultimo constituye una ideologia de la justicia, principio que depende del gobernante,
sin embargo no estamos de acuerdo en relacidn a que todo lo que manda el estado
es Derecho, ya que no siempre cumple con las normas que el mismo impone, es

decir las altera a su conveniencia.

Hay que tomar en cuenta, algo muy importante, ya que si realizamos un
estudio exhaustivo de la historia, apreciamos que en todo momento y en todas
partes del mundo ha existido y existe un Derecho positivo, escrito o no , pero ha
existido, en cada caso con diversas caracteristicas, pero apreciamos gue todas son

normas coercitivas, cuyo cumplimiento es impuesto a toda persona que las infrinja.

El positivismo juridico reconoce la existencia de valores superiores al
derecho positivo, esos valores son generalmente entendidos como resultados o

conquistas histéricas de la humanidad y no como valores permmanentes e

2% BODENHEIMER, Edgar. TEORIA DEL DERECHOQ. Décima cuarta reimpresion. Editorial Fondo
de Cultura Econdmica. México. 1994. Pag. 307




283

invariables. como sostenian los iusnaturalistas. Asimismo. para los positivistas solo
el derecho positivo vigente es auténtico derecho, reivindicando su autonomia
cientifica frente al derecho natural, que se considera mas bien como una ética de

caracter historico.

El autor Edgar Bodenheimer, haciendo alusion al filosofo francés Augusto
Comte, al que se puede considerar como el fundador del positivismo moderno,
quien distinguia tres grandes etapas o estados en la evolucién de la humanidad:
“Hay un primer estado teolégico, en el cual todos los fendmenos son explicados por
referencia a causas sobrenaturales y a la intervencion de seres divinos. El segundo
es el estado metafisico, en el cual el pensamiento recurre a principios e ideas que
son concebidos como existentes mas alla de la superficie de las cosas y como
constitutivos de las fuerzas reales que actuan en la evolucion de la humanidad. El
estado tercero y ultimo es el positivo, que rechaza todas las construcciones
hipotéticas en filosofia, historia y ciencia, se limita a la observacién empirica y la
conexién de los hechos, siguiendo los métodos utilizados en las ciencias

»2%6

naturales.

En esta ley de los tres estados, se aprecia el desarrollo del pensamiento
humano desde comienzos de la Edad Media hasta mediados del siglo XIX. Por lo
que se refiere al campo de la filosofia juridica, hemos visto que la interpretacién de!
derecho de la Edad Media esta determinada por consideraciones teoldgicas, ponia

el derecho en conexidn intima con la revelacion divina y la voluntad de Dios.

La filosofia positivista de Auguste Comte abandond la especulacién de lo
sobrenatural en favor de la investigacion cientifica. Segun él, el conocimiento de
todos los temas, desde la astronomia a la sociologia. deberia venir de la correlacién
de la evidencia empirica. El estudio sistematico de Comte de la estatica y dinamica
de la sociedad sento las bases de la sociologia moderna. que al principio llamd

fisica social.

Auguste Comte (1798-1857), filosofo francés, considerado el fundador del

#5 Ihidem. Pagina 303.
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positivismo y de la sociologia. Nacié en Montpellier el 19 de enero de 1798. Desde
muy temprana edad mostré un fuerte rechazo hacia el catolicismo tradicional y las
doctrinas monarquicas. Logré ingresar como profesor de matematicas en la Escuela
Politécnica de Paris en 1814, pero en 1816 fue expulsado de este centro por haber
participado en una revuelta estudianti. Durante algunos anos fue secretario
particular del tedrico socialista Claude Henri de Rouvroy, conde de Sain{-Simén,
cuya influencia quedaria reflejada en algunas de sus obras. Los ultimos anos del
pensador francés quedaron marcados por la alienacion mental, debida a las crisis
de locura en las que se sumia durante prolongados intervalos de tiempo. Fallecio el
5 de septiembre de 1857 en Paris. Jorge Luis Borges, refiere que: "Comte elaboré
una doctrina de la religion de la humanidad. Curso de la filosofia positiva (1830-42),
Discurso sobre el Espiritu positivo (1844), Sistema de Politica Positiva, Instaurando
la Religion de ia Humanidad (1851-1854)."""

Comte eligid la palabra “positivismo” para sefalar la realidad y tendencia
constructiva que él reclamo para el aspecto tedrico de su doctrina. En general, se
interesd por la reorganizacion de la vida social para el bien de la humanidad a
través del conocimiento cientifico y, por ésta via, del control de las fuerzas
naturales. L.os dos componentes principales del positivismo, |z filosofia y el gobierno
(o programa de conducta individual y social), fueron mas tarde unificados por Comte
en un todo bajo la concepcidn de una religion en la cual la humanidad era el objeto
de culto.

A pesar de ello, numerosos discipulos de Comte no aceptaron este
desarrollo religioso de su pensamiento, porque parecia contradecir la filosofia
positivista original. Muchas de las doctrinas de Comte fueron mas tarde adaptadas y
desarrolladas por los filésofos sociales britanicos John Stuart Mill y Herbert Spencer,

asi como por el filosofo y fisico austriaco Emst Mach.

A principios del siglo XX. un grupo de fildsofos interesados en la evolucion

de la ciencia modermna rechazo las tradicionales ideas positivistas (que consideraban

2T BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO, DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 2. Op. Cit. Pag. 472.
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que la base del verdadero conocimiento estaba en |la experiencia personal) y resalto
la importancia de la comprobacién cientifica y del empleo de la logica formal. De las
teorias de éstos pensadores (entre los que se encontraban el austriaco Ludwig
Wittgenstein y los britanicos Bertrand Russell y George Edward Moore) nacio el
denominado positivismo légico. El Tractatus logico-philosophicus (1921), obra de
Wittgenstein, resuitd tener una influencia decisiva en el rechazo de las doctrinas
metafisicas por su carencia de sentido y en la aceptacion del empirismo como una

materia de exigencia logica.

En la actualidad, los filosofos positivistas prefieren denominarse a si
mismos empinstas logicos, para disociarse de la importancia que dieron los
primeros pensadores del positivismo légico a la comprobacion cientifica. Mantienen
que el principio de verificacion, en si mismo es inverificable en el campo filoséfico.
Sin embargo, autores tan representativos como Rudolf Carnap han propuesto

nuevos sentidos del tradicional principio de verificacidn neopositivista.

Para dar una respuesta a la revolucién cientifica. politica e industrial de su
tiempo, Comte apostéd por ofrecer una reorganizacion intelectual, moral y politica del
orden social. Ademas, pensdé que cualquier reconstruccion solo era posible tras
adoptar una actitud cientifica. Afirmaba que el estudio empirico de los procesos
historicos revela la que denomino “ley de los tres estadios”, que rige el desarrollo de
la humanidad. Analizd estos tres estadios en su mas importante y voluminosa obra,
Curso de filosofia positiva (6 vols., 1830-1842).

Bastante critico con los procedimientos democraticos, anhelaba una
sociedad estable gobernada por una minoria de doctos que empleara el método
cientifico para resolver los problemas humanos y para mejorar las nuevas
condiciones sociales. Aunque rechazaba la creencia en un ser transcendente,
reconocia el valor de la religion. en tanto que creia que ésta contribuia a la
estabilidad social. En su obra Sistema de politica positiva (4 vols., 1851-1854),

propuso como aceptable una religion que estimulara una benéfica conducta social.

Otro estudioso de ésta teoria lo fue Carl Schmitt (1888-1985), jurista y
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tedrico politico aleman. Nacido en ia localidad de Plettenberg, fue profesor de
Derecho en las universidades de Bonn, Berlin y Colonia. En 1933, tras el ascenso al
poder en su pals de Adolf Hitler, se adhirié al nacionalsocialismo y elabord las lineas
maestras y los principios juridicos del nuevo régimen. En 1945 fue arrestado por las
fuerzas de ocupacién aliadas y. posteriormente, procesado. Aunque fue absuelto, se

le obligé a abandeonar la docencia.

Frente a la escuela del positivismo juridico, que de la mano de Hans Kelsen
habia reducido el Derecho a !a norma y sentado las bases de la doctrina liberal del
Estado de Derecho, Schmitt recondujo la génesis del ordenamiento juridico al
momento de la "decision”, entendida como eleccidn fundada en la esfera politica.
Segun el “decisionismo politico”™ de Schmitt, la validez de toda norma juridica se
apoya en la soberania del Estado. el cual a su vez esta legitimado para actuar ante
la posibilidad de “situaciones” susceptibles de generar un conflicto critico que no
puede resolverse a partir de un sistema de normas preexistente, sino gracias a una
decision nueva y especifica. La politica, por tanto, se funda en la excepcién, en el
resgo permanente de la guerra y en la distincion original entre "amigo” y “enemigo”,
que paradojicamente crea las condiciones de “normalidad” en las que el Derecho

adquiere eficacia.

Por su parte Sergio Rosas Romero, Bernabé Luna Ramos y Neri Herminia
Cabrera Mar, nos refieren que: “La filosofia de Kelsen se basa en la concepcién de
cada ley como una norma, esto es, como un ‘deber ser’, ya que sefialaba que cada
ley puede derivarse de otra que otorgue validez a aquélia, hasta llegar al principio

de validez final, la Grundnorm o norma fundamental” **¢

Kelsen aplicé las doctrinas de la filosofia clasica a la jurisprudencia de
forma mas rigurosa que ningun otro filésofo del derecho. Su proyecto puede
resumirse en el titulo de una de sus principales obras, Teoria Pura del Derecho

publicada alrededor del afio de 1935. Entre sus principales obras destacan: La

** ROSAS ROMERO, Sergio, LUNA RAMOS, Bernabé y CABRERA MAR, Neri Herminia. LA
TEORIA PURA PURA DEL DERECHO APLICADA A LA DIVISION DE FUNCIONES DEL ESTADO
KELSENIANO. Grupo Editorial Universitario. Méxica. 2004. Pagina 169.
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dictadura (1921). Teologia politica (1922). El concepto de la politica (1927), Teoria
de la constitucion (1928) y Legalidad y legitimidad (1932).

En neto contraste con la vision de los utilitaristas, Hans Kelsen fundé el
positivismo juridico en su abra ya mencionada, "Teoria pura del Derecho”, en donde
identificaba el derecho como un sistema de normas que debe estar separado de los
fundamentos teéricos de la realidad, descrita mediante los conceptos de tiempo,
espacio y causalidad; la esencia del derecho debe buscarse exclusivamente en el

sistema normativo juridico, sin recurnr a categorias socioldgicas o polilicas.

Para Kelsen, el juicio juridico es el resultado de la interpretacién normativa,
y la interpretacion de normas juridicas deniro de un sistema juridico conduce a su

vez a las normas fundamentales (como las constituciones).

Al respecto Carlos . Massini, refiere que la: “Posicion de Kant y Kelsen:
dicen que los derechos y obligaciones son producto de la mente humana. Ellos
tienen la postura de que el derecho carece de contenido axiologico y ético, es solo
un producto de la razén humana. Desvinculan al derecho de toda moral y ética
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moral y ética objetiva, y lo reducen a una norma, a la ley positiva.

En una de las contribuciones mas significativas del siglo XX a la filosofia
politica y del derecho, Teoria de la Justicia (1971). John Rawls expuso su doctrina,
que presupone un contrato social equitativo como fundamento de una sociedad
justa. Un ordenamiento politico verdaderamente justo, sequn Rawls, seria aquél en
el que cada miembro de la comunidad aceptase suscribir el contrato social antes
incluso de saber qué papel se le asignara en aquél. Opcniéndose a Rawls, Robert
Nozick teorizé acerca de un “Estado minimo”, en el que no existe una autoridad
central legitimada para redistribuir recursos y dinero a favor de las clases menos

favorecidas.

Las proposiciones relativas al porvenir de la filosofia es el titulo de una de

% MASSINI, Carlos |. EL DERECHO, LOS DERECHOS HUMANOS Y EL VALOR DEL DERECHO.
Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. Pég. 150.
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las principales obras escritas por el filosofo argentino Jasé Ingenieros. Publicado en
1918, éste libro contribuyd de manera relevante a la historia de la creacion filosofica

en Argentina.

En la carriente positivista influida por Auguste Comte y, sobre todo, por
Herbert Spencer, en sus proposiciones se defendia la posibilidad de la reflexion
filosofica. Pese a reconocer el valor supremo de la experiencia, advertia que existe
un “elemento residual” en todo proceso de experiencia que no puede reducirse a
ella. Este "residuo” no tiene un caracter sobrenatural ni trascendental, pero puede
llegar a ser conocido y sera el objeto de una “filosofia del porvenir” que siga

manteniendo un caracter positivo, afirma certeramente Ingenieros.

Por su parte Miguel Villoro Toranzo. refiere que Augusto Comte: "Pretendia
que el espiritu humano ha pasado por tres fases: 1) la primera es mitolégico-
teolégica, en la que el hombre lo explica todo por medio de la voluntad de poderes
personales ultraterrencs; 2) la segunda fase es metafisica y en ella se sustituye el
antropomorfismo de! primer tiempo por entidades abstractas denominadas fuerzas,
leyes, esencias, formas o almas, en todo lo cual no hay todavia mas que ficciones; y
3) la tercera fase es el ;periodo positivo?, en el que el hombre limita su saber a 0
‘positivamente dado’ es decir, a aquello que se conoce uUnicamente por la

experiencia, lo cual ya es realidad y no ficcion™"

Por lo que nos atrevemos a manifestar que el ultimo punto mencionado
puede considerarse como fase cientifica. La nueva filosofia seguiria eliminando los
falsos problemas detectados por el positivismo y debera formularse en un conjunto
de hipotesis que tengan validez légica. Al mismo tiempo, sera una filosofia objetiva y
no dogmatica, con una vocacidén de universalidad. Es interesante advertir que,
cuando Ingenieros escribid sus “Proposiciones”, |a filoscofia occidental se encontraba
dominada por las aportaciones de Edmund Husserl, Henri Bergson y el
neokantismo, teniendo como fondo algunas propuestas del positivismo y del

% VILLORO TORANZO Miguel. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Cuarta edicion.
Editorial Porrua, S.A. de C.V. México. 1980. Pagina 73
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reduccionismo materialista. Por ello, el interés de ésta obra estd en que posee un
rango especial, al plantear su autor la posibilidad de una reflexion filoséfica, que el

positivismo deseaba eliminar como actividad sin fundamento.

Por ultimo es de tomar en cuenta lo que refiere Angel Miguel Sebastian
Rios quien manifiesta gue: “En el ambito de lo juridico el positivismo indicara la idea
de que el derecho es opuesto, de que es hecho por |a actividad de seres humanos.
En otras palabras significa que el ambito de lo juridico, se reduce al derecho

positivo.™*""

Derivado de todo lo manifestado en éste punto se concluye que derecho
positivo, son las reglas juridicas que estan en vigor en un Estado. cualquiera que
sea su caracter; particular, constitucion, leyes. decretos, ordenanzas. costumbres,
jurisprudencia. Estas reglas son positivas en el sentido de que constituyen un objeto
de estudio concreto y cierto; son conocidas, tienen un texto, una formula fija y
precisa, resultando de un conjunto de hechos y nociones de cuya existencia no

puede dudarse.

Asimismo podemos apreciar que el derecho positivo y el derecho natural
van de la mano. ya que sin la existencia del derecho natural no habria nacido el
derecho positivo, de lo anterior Luis Recasens Siches, refiere que: “Hablando en
términos metaféricos, cabria decir que en los bosques de los Derechos positivos
histdricos, los mejores frutos muestran la presencia y la vitalizacion de los jugos del
Derecho natural. Y afadimos que, mediante un tenaz e incansable esfuerzo
humano, es posible ir consiguiendo cada vez mejores frutos.”*%

Tenemos pues, que la relacidon entre el derecho natural y el derecho
positivo, en parte es de concordancia; y, en otra parte, es todavia de tension entre
los ideales y las realidades efectivas, consideramos pertinente realizar diversas

manifestaciones a los llamados principios iusnaturalistas del derecho positivo:

“'" RIOS, Ange! Miguel Sebastian. INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Op. Cit. Pagina 30.

% RECASENS SICHES, Luis. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Quinta Edicién.
Editorial Porrda, S. A. de C. V. México. 1979. Pagina 298.
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. Una gran parte de los pueblos civilizados han convertido en
realidad juridica muchos principios e inspiraciones de derecho natural, ya
que gran parte de las directrices del derecho natural han obtenido

cumplimiento efectivo en las normas del derecho positivo.

. Dentro de la historia del derecho positivo se aprecian muchos
sectores de las inspiraciones del iusnaturalismo. Es decir un gran sector del
derecho natural es también ya a la vez derecho positivo en los regimenes

de inspiracion humanista.

De igual forma, se puede manifestar que en los ordenamientos positivos
queda todavia un margen de inspiracién estimativa o derecho natural, que aun no
ha encarnado en la realidad del derecho positivo, que esta todavia pendiente de
obtener cumplimiento satisfactorio, por varias razones. Luis Recasens Siches,

refiere al respecto lo siguiente:

. “En primer término, no podemos aspirar nunca a que una obra
humana resulte enteramente perfecta. Por eso, nunca ha habido ni podra

jamas haber un orden juridico-positivo absclutamente justo.

. En segundo término, el desarrollo progresivo de la mente humana
trae consigo siempre el descubrimiento de nuevos valores, o el
descubrimiento de nuevas proyecciones 0 consecuencias de valores ya

antes conocidos.

o En tercer lugar, el cambio social-historico aporta el surgimiento de
nuevas realidades humanas, las cuales aconsejan considerar como
caducas anteriores normas, que antes parecieron justas y convenientes,
Esas nuevas realidades sociales requieren nuevas regulaciones

juridicas.”*%

Y, por fin, en el area del derecho, al igual que en todos los sectores de la

3 Ibidem. Pagina 297.
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cultura, es deseable ir consiguiendo incesantemente siempre nNuUevos progresos,
progresos que deben de ir precisamente en el sentido de lograr cada vez una mayor

aproximacion al cumplimiento de las exigencias de la justicia.
3.1. Teoria lus-marxista de los Derechos Humanos

Debemos apreciar que el naturalismo y el positivismo no son las unicas
tendencias que intentan fundamentar al derecho y por consiguiente a los derechos
humanos, ya que también existen otras doctrinas como el ius-marxismo
{pronunciado por Marx). que tiene su fundamento principalmente en la economia,
por ello consideramos de suma importancia destinar un punto en ésta investigacién

sobre dicho tema.

En primer lugar, consideramos importante senalar que es lo que debemos
entender por marxismo. Pues bien, se dice que el marxismo es aquel conjunto de
pensamientos plasmados en una doctrina o teoria social, economica y politica
basada en la obra de Karl Marx y de aigunos de sus seguidores, invariablemente

unida a dos ideoclogias y movimientos politicos: el socialismo y el comunismo.

En relacion a éste tema. Fernando Galindo Ayuda, escribe: "El marxismo
que recogeria igualmente la tradicion del pensamiento filoséfico aleman; asimismo
la atencién por la economia de los 'economistas ingleses’. Toda ello obligaria. en
cuanto la teoria elaborada seria secundada. al inicio del replanteamiento de los

principios de! derecho y del Estado liberal a fin de evitar su destruccion.”™

En el ptano tedrico, el marxismo ha inspirado investigaciones y reflexiones
en casi todos los campos de las ciencias sociales. En el plano politico el marxismo
ha dado lugar a orientaciones distintas, desde ia social democracia hasta el
socialismo de estado. Su funcion como ideclogia de estado o de partido, o como

corriente académica (de fuerza considerable en algunos paises), junto con otros

™ GALINDO AYUDA, Femando. LA CUESTIONABILIDAD DE LA CONSIDERACION DEL
DERECHO COMOQ PRINCIPIO RECTOR DE LA SOCIEDAD. En filosofia del derecho y filosofia de
la cuftura. Décimo Congreso Mundiai Ordinario de la Fitosofia del Derecho y Filosofia social. (Vol.
IX) Pag. 292
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factores, han introducido en él, elementos de dogmatismo.

En segundo lugar optamos por estudiar al derecho marxista, ya que el
mismo hace una critica al capitalismo. puesto que se ve transformado el derecho
desde un punto de vista socialista, al respecto refiere Antonio Hermandez Gil, que:
“El marxismo interesa desde el punto de vista de la filosofia y de la ciencia del
derecho en dos aspectos fundamentales intimamente unidos: como impulsor de un
significado distinto y nuevo de la dialéctica, y como doctrina explicativa —

precisamente con o desde la dialéctica- del derecho y su transformacion.”*%

En esencia, el marxismo consiste en un rechazo del idealismo filoséfico y
de todo saber. Por tanto en términos generales podemos sefialar que el marxismo
es también una visién global de la evolucion social elaborada a partir de una critica
del capitalismo. Esto se traduce en la histaoricidad de los distintos modos de
produccion y la inexorabilidad de su transformacion revolucionaria a través de la
lucha de clases. Cabe destacar que el marxismo en el siglo XX ha tenido una gran

expansion, gracias a sus multiples seguidores.

Empecemos por estudiar a los precursores de ésta corriente. Por lo que
consideramos que los precursores inmediatos de Marx fueron Johann Karl

Rodbertus, Fernando Lassalle, entre otros.

“Johann Karl Rodbertus, nace en 1805 y muere al 1875, economista
aleman critico la teoria clasica del capital. preconizando el socialismo de estado, sus
principales obras: Derechos de las clases trabajadoras (1837) y Sobreproduccion y

Crisis (1850),"*° refiere Jorge Luis Borges.

De dicha nota se desprende que Marx no fue el creador del socialismo. sino
que existieron antes de él, sujetos con la filosofia, con las ideas, que el retomaria
para fundar su propio prototipo de socialisma, al que mas adelante lo nombraria

comunismo.

5 HERNANDEZ GIL, Antonio. MARXISMO Y POSITIVISMO LOGICO. Editorial Sus Dimensianes
Juridicas Madrid. 1970. Pag. 13.
*3BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Op. Cil. Pagina 1613.




Por lo que se refiere a Rodbertus. Jacques Leclercq refiere que:
"Rodbertus, gran propietario rural, espiritu ponderado o moderado. no tiene nada de
reveolucionario ni de utopista. Pero reacciona contra la teoria liberal. y en particular
contra la ley de la oferta y de la demanda. Esta, dice, no orienta la produccion hacia
la satisfaccidn de las necesidades sociales. sino Unicamente hacia el lucro. Un
pequenio numera de rentistas puede originar una fuerte demanda de objetos de lujo,
mientras que gran numero de miserables no dan lugar a demandas econémicas de
pan, puesto que no tienen con qué pagarlo. La demanda econdmica, tal como ia

entiende Smith, no es lo mismo que ta necesidad social "%’

Efectivamente el orden social lo determinan los capitalistas, las personas
que tienen un poder adquisitivo 0 economico, ya que las personas que no tienen
dinero no son productivas econémicamente, por lo que se aprecia que Rodbertus
considera, que la sociedad debe intervenir para sustituir la produccion, segun la
demanda por la produccion de acuerdo a la necesidad social. Pero, para que la
produccién se adapte a la necesidad social, hay que suprimir los ingresos, sin
trabajo, pues éstos son los que causan la demanda ajena a las necesidades
sociales. Para ésto debe intervenir el Estado regulando la justa distribucion del
producto social. Este es el producto del trabajo; la justa distribucién es la que da a

cada trabajador el producto de su trabajo.

El criterio de division de las clases sociales se da a través de la propiedad
de los medios de produccion y la lucha de clases. son producto de la corriente
ideologica marxista que aparecid en el mundo durante el siglo XIX, cuyos
postulados no pudieron apartarse de todas las ciencias sociales. incluido el

Derecho.

Por otra parte “Lassalle Ferdinand, nace en 1825 y muere en 1864. politico
aleman. En relacion con Marx desde 1848, fundador de la Asociacion General de
Trabajadores de Alemania (1863), anc en que las diferencias estratégicas con Marx

provocaron la ruptura entre ambos. Lasalle era partidario de la colaboracién con

%7 LECLERCQ. Jacques. DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE. Editorial Herder. S. A.
Barcelona. 1965. Pagina 366.
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Bismarck frente a la burguesia y defendia el sufragio universal como medio de
tomar el poder. Socialismo de caracter cooperativista. Su prestigio entre la clase
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obrera fue, sin embargo muy grande,”" refiere Jorge Luis Borges

Hay que considerar que Lassalle en 1845 habia tomado parte con Marx en
la agitacion revolucionaria. Después de un periodo de retiro politico, vuelve a la
accion en 1862 revelandose como tribuno popular. En 1863 funda en Leipzig una
asociacion general de los trabajadores alemanes, a la que asigna como programa,
la reivindicacion del sufragio universal y la creacion por el Estado de asociaciones

de produccion.

Con lo anterior, se da el impulso para la formacidon de partidos politicos
socialistas y se adopta la actitud que dara nacimiento al socialismo reformista, que
consiste en dejar dormir los problemas de reorganizacion de la sociedad para
aplicarse unicamente a algunos puntos inmediatamente realizables y aptos para
incitar el entusiasmo de las multitudes. Y dado lo anterior Jacques Leclercq refiere
que: “Fernando Lassalle (1825-1964), poco importante para la historia de las ideas,
es el primero de los grandes agitadores socialistas. Asi ocupa un puesto de primer

orden en |a historia del movimiento."**

Es momento de entrar intensamente al estudio del marxismo. Lenin, nos da
una amplia biografia de Karl Marx, al indicar que: "Carlos Marx naci6 el 5 de mayo
(segun el nuevo calendario) de 1818 en Tréveris (ciudad de la Prusia renana). Su
padre era un abogado judio, convertido en 1824 al protestantismo. La familia de
Marx era una familia acomodada. culta, pero no revolucionaria. Después de terminar
en Tréveris sus estudios de bachillerato, Marx se inscribid en la universidad, primero
en la de Bonn y luego en la de Berlin estudiando jurisprudencia y, sobre todo,
historia y filosofia. En 1841 termind sus estudios universitarios. presentando una

tesis sobre la filosofla de Epicuro.

Por sus concepciones, Marx era entonces todavia un idealista hegeliano.

3% BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Op. Cit. Pagina 1100.
399 | ECLERCAQ. Jacques. DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE. Op. Cit. Pagina 366
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En Berlin se adhirié al circulo de los ‘hegelianos de izquierda’ (Bruno Bauer y otros),
que se esforzaban por extraer de la filosofia de Hegel conclusiones ateas y

revolucionarias.

En septiembre de 1844 llego a Paris, por unos dias, Federico Engels, quien
se convirtié, desde ese momento, en el amigo mas intimo de Marx. Ambos tomaron
conjuntamente parte activista en la vida, febril por entonces, de los grupos
revolucicnarios de Paris (especial importancia revestia la doctrina de Proudhon, a la
que Marx ajustd cuentas resueltamente en su obra Miseria de |a Filosofia, publicada
en 1847) y, en la lucha enérgica contra las diversas doctrinas del socialismo
pequeno burgues, forjaron la teoria y la tactica del socialismo proletario

revolucionario, o comunismo (marxismo).”"

La literatura que Marx nos ha legado, es variable por tanto sefalamos que
pueden dividirse sus primeros escritos filosdficos en: manuscritos (Manuscritos
filoséficos y econdmicos, 1844, La ldeologia Alemana, 1845-1846), en sus panfletos
(Manifiesto Comunista, 1848), en sus andlisis de acontecimientos contemporaneos
(El 18 brumario de Luis Bonaparte, 1852; La Guerra Civil en Francia, 1871) y en los
escritos fundamentales de su madurez (Contribucién a la critica de la economia
politica, 1859; y, sobre todo, El capital, vol. 1, 1867; vols. 2 y 3, publicados

postumamente).

Las ramificaciones de la doctrina marxista, las podemos encontrar en
ambitos filosoficos, econdmicos, historicos, politicos y en la mayoria de las ciencias
sociales. Ningun otro teérico ha sido tan estudiado y tan discutido durante el siglo
XX como Karl Marx. La razén de éste interés esta lejos de ser exclusivamente
académica. Ningun otra pensador modernc ha tenido tanta influencia sobre los

movimientos politicos y sociales.

Para Marx el hecho fundamental de cambio en la sociedad, es la lucha de

clases, que se encuentran marcadas en funcion de la divisién del trabajo, puesto

*'° LENIN, Viadimir |. CARLOS MARX (BREVE ESBOZO BIOGRAFICO, CON UNA EXPOSICION
DEL MARXISMO). Editorial Lenguas Extranjeras. Argentina. 1975. Pagina 13.
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que existen grupos que detentan los medios de produccion y otros que unicamente
se pueden dedicar a prestar su fuerza de trabajo. Por lo tanto, Marx busca analizar
la forma en la que se ha dado a lo largo de la historia la relacion entre los grupos
que se encuentran en los extremos sociales, basando en esa polaridad su teoria de
los cambios historicos, denominada materialismo histérico, y la cual ha sido

adoptada en varios paises del mundo.

Al respecto, Hans Welzel, sefala: "E!l hecho primario es la division del
trabajo, aquel pecado ocriginal en la historia del que provienen la propiedad privada,

la explotacion, la division de clases y la lucha de clases.™"

Con base en la division del trabajo Marx. atribuye a los sujetos un lugar
dentro de la sociedad y con ello ciertas conductas que deberan realizar dentro de la
misma, lugar que se encuentra intimamente ligado con la satisfaccidbn de sus
necesidades fundamentales, pero para poder equilibrar las relaciones econdmicas
tan desiguales debe nacer una entidad que sea capaz de reglamentar la actuacion
de las clases tan desiguales de la sociedad.

Asi, nace el Estado, Hans Welzel por su parte opina en razén a los
postulados marxistas del origen del Estado al decir que: “Su punto de partida es
también aqui la divisidbn del trabajo. Con ella comienza la distribucidon
<<desigualdad>> del trabajo y sus productos, o lo que es lo mismo, la propiedad

privada.”'?

Con la entidad politica, surge también el derecho como un instrumentc del
Estado para regular y equilibrar las relaciones desiguales producidas por la division
del trabajo, ademas de que se le dota de una finalidad especifica que se traduce en

procurar el bien comun.

Sin embargo el propio Marx impone limites a la existencia del Estado, al

sefalarlo como un periodo de cambio, es decir sefiala que solo sirve como

' WELZEL, Hans. INTRODUCCION A LA FIOLOSOFIA DEL DERECHO. Editarial Aguilar S.A.
Madrid 1977. Pagina 202.
*2 (bidem. Pagina 204.
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intermediario de la lucha de clases, pero cuando pueda determinarse y respetarse
sin necesidad de una coaccién juridica el bien comun, el Estado debera

desaparecer, sobreentendiéndose que la misma situacion sucedera con el derecho.

Por ello, para él, el sistema perfecto es el denominado comunismo, que lo
concibe como la ultima fase del desarrollc que los pueblos pueden alcanzar, puesto
que ello implica un cambio radical en los planteamientos del derecho y del Estado.
En aquel entonces Marx tratara de poner en claro que la apelacion a la razén era la
justificacién del dominio de una clase sobre otra. Asimismo que el derecho no

influye sobre la sociedad.

Karl Marx, niega la existencia de la necesidad de reconocer y proteger los
derechos humanos en calidad de prerrogativas inherentes al hombre, puesto que
concibe a éstas facultades como cuestiones meramente morales y que los hombres

se encuentran obligados a respetar.

Esta corriente se divide en materialismo dialéctico y materialismo histarico,

por lo que nos permitimos realizar una pequena sintesis de ambas.
 Materialismo dialéctico.

Refiere Antonio Hernandez Gil que: “La dialéctica marxista es siempre, en
todos los aspectos, materialista y tiene un sentido de unidad. Unidad de lo real y del
conocimiento, de la naturaleza y del hombre, de las ciencias fisicas y de las
sociales, Inquiere la totalidad en su devenir.”**

Entendiéndose por dialéctica como la ciencia de las leyes generales del
mavimiento y el desarrollo de a naturaleza, la historia y el pensamiento humano; la
ciencia del enlace universal que concibe las cosas y los conceptos en sus

conexiones, en su dinamica y en su proceso de génesis y caducidad.

o  Materialismo historico

** HERNANDEZ GIL, Antonio. MARXISMO Y POSITIVISMO LOGICO. Op. Cit. Pagina 19.
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Jacque Leclercq refiere que: "El materialismo histérico responde mas a un
estado de animo que a una idea clara. El exceso de la doctrina proviene del
sentimiento a que responde. <<En la exposicion de sus tesis sobre el materialismo
historico —escribe un autor, también socialista (Arthur Wauters, L'evolution du
marxisme)-, Marx dio prueba del exceso de que hay tantos ejemplos en su

literatura. ™"

El concepto de materialismo historico pasé a convertirse en uno de los
principales puntos del conjunto del pensamiento marxista. Marx pretendia develar
las leyes inherentes al desarrollo del capitalismo. Creia que cada época historica se
caracterizaba por un modo de produccion especifico que se correspondia con el
sistema de poder establecido y, por lo tanto, con una clase dirigente en perpetuo

conflicto con una clase oprimida.

Asi, la sociedad medieval estuvo caracterizada por el modo de produccion
feudal, en el que la clase poseedora de la tierra obtenia una plusvalia del
campesinado que trabajaba aquélia. Las sucesivas transiciones del sistema de
esclavitud al feudalismo, y del feudalismo al capitalismo, se produjeron cuando las
fuerzas productivas (es decir, los grupos relacionados con el trabajo y los medios de
produccién como las maquinas), no podian seguir desarrollandose con las

relaciones de produccion existentes entre las distintas clases sociales.

Asi, la crisis que afectd al feudalismo cuando el capitalismo necesitaba una
creciente clase trabajadora conllevd a la eiiminacidon de las bases legales e
ideologicas tradicionales que ataban a los siervos a la tierra. La relacion
fundamental del capitalismo, basada en salarios, parte de un contrato entre partes
juridicamente iguales. Es asi que con el paso del tiempo, los propietarios del capital
(lameseles capitalistas) pagan a los trabajadores (llameseles proletariado, que es el
unico poseedor de su fuerza de trabajo). salarios a cambio de un numero de horas

de trabajo acordado.

Esta relacion disfraza una desigualdad real: los capitalistas se benefician de

3 LECLERCQ, Jacques. DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, Op. Cit. Pagina 373.
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parte de lo producido por los trabajadores y no remunerado en sus salarios Esta
plusvalia generada en favor de la clase capitalista proporciona a los propietarios del
capital una gran riqueza y el control sobre el desarrollo econémico de la sociedad.
De ésta manera se estan apropiando no solamente de la riqueza, sino tambien del
poder. La compleja superestructura politica, el conjunto de leyes e ideologias,

regula y refuerza éste tipo de relaciones sociales.

En efecto, al poseer la plusvalia, los capitalistas pueden acumular riqueza y
poder, determinando la direccidn que seguira la sociedad. Los bienes producidos
mediante el sistema capitalista deben tener valor de uso, ya que, de no tenerlo, no
se podrian encontrar compradores; pero, para €l capitalista, tienen que tener valor
de cambio: no se producen para el consumo del propio capitalista. sino para que
éste pueda intercambiarlos por dinero. Dinero que le ayudara a obtener los medios
necesarios para su permanencia, asimismo acrecentara su poder sobre otras de

menor categoria.

Asi, la produccion capitalista es esencialmente una produccién dirigida al
intercambio y no a la satisfaccion de necesidades. La competencia hace que las
empresas capitalistas ineficaces vayan a la quiebra, y se tienda a la concentracion
de empresas y a la creacion de maonopolios. al tiempo que los mercados no dejan
de crecer, pues las técnicas productivas y los medios de intercambio estan

continuamente cambiando y mejorando.

Las crisis son un fenomeno inherente al capitalismo. Los capitalistas
intentan aumentar la intensidad de la jornada laboral y, en consecuencia, la
productividad del trabajo. Por su parte, los trabajadores, si estan organizados,
resistiran. Los capitalistas intentaran ampliar los mercados, pero al mismo tiempo
pagaran a sus trabajadores el minimo posible. Si lo consiguen, tanto el consumo
como la demanda de los trabajadores disminuiran, los mercados se reduciran y el

capitalismo entrara en crisis.
o Interpretaciones del Marxismo.

“La adecuada comprension del materialismo histérico requiere tener en
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cuenta los conceptos de base o de estructura y superestructura. Utilizando con
cierta libertad las expresiones puede afirmarse que en la estructura se encuentran
los factores impulsores o condicionantes y en la superestructura carece, por tanto

n215

de entidad propia,™ " refiere Antonio Hernandez Gil.

En las exposiciones del materialismo histérico se ve muy claro que el factor
basico de las estructuras se halla constituido por el sistema econémico de la
produccion material, asi como de las instituciones politicas, el derecho. la ética, lo

que en suma, se engloba bajo la denominacién de ideologia.

El caracter cientifico de que hace gala el marxismo, incluso como sistema
politico, no se traduce en una devaluacion de la filosofia. La ciencia, desde su punto
de vista, no elimina o sustituye a la filosofia. En algunos aspectos ésta sigue el
cometido de la ciencia. Una de las mas importantes aportaciones de la actividad
filosofica de Lenin consistié en desarrollar la concepcién dialéctico-matenialista, de

conformidad con la nueva situacion de la ciencia.

Sin embargo, no siempre para el marxismo, la filosofia es una
reconsideracion de los temas de la ciencia. Cuando Lenin elabord el concepto de
materia. que expresa la realidad objetiva dada al hombre en sus sensaciones, cuido
de sefialar que no debia de ser confundido con los conceptos cientificos-naturales

relativos a la estructura y a las propiedades de la matena.

La compleja, y a veces confusa, obra de Marx, permitié que se produjeran
interpretaciones dispares de la misma. Antes de 1914, la ortodoxia dominante,
representada en Alemania por Karl Kautsky y que defendia la inevitabilidad de!
colapso del capitalismo a través de la revoiucion, fue puesta en duda por Eduard

Bemnstein, auténtico fundador de lo que vino a denominarse revisionismao.

De lo anterior Jorge Luis Borges nos da algunos datos biograficos de Lenin,
a lo que refiere que: “LENIN Vladimir llich Ulianov, llamado (1870-1924). politico y

tedrico ruso. La ejecucion de su hermano Aleksandr (1886) le aproximé a la

*'* Hernandez Gil. Antonio. MARXISMO Y POSITIVISMO LOGICO. Op. Cit. Pagina 31.
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actividad politica, y alla hacia 1887 entré en contacto con circulos marxistas. En
1893 se instald en San Petersburgo e inicid la critica al populismo. Detenido y
deportado a Siberia (1895-1900). donde se integra en el Partido Obrero Social-
demécrata, escribié El Desarrollo del Capitalismo en Rusia, notable no solo por sus
inferencias tedricas (existencia de un proletariado capaz de dirigir la revolucién)

como su rigor metodolégico, aun actualmente valido.”*

Lenin proclama al Ejército Rojo, maximo dirigente bolchevique. Lenin, se
convirtié en la principai figura de la Revolucion Rusa de 1917 y del Estado surgido
del triunfo de ésta. Asi aparece dirigiendose el 25 de mayo de 1919 a las tropas del

Ejército Rojo en la plaza Roja de Moscu, durante la Guerra Civil rusa.

Tras la Revolucion Rusa (1917), Lenin anadié a la doctrina marxista una
interpretacion del imperialismo, una teoria del Estado y los principics de la
organizacion revolucionaria liderada por el partido; la formulacién del leninismo
permiti6 hablar de una doctrina marxista-leninista. Las posteriores aportaciones
hechas al marxismo por Stalin (el estalinismo, que negaba la internacionalizacién de
la revolucion), Trotski (el trotskismo, que preconizaba justo lo contrario), Mao
Zedong (el maocismo, que suponia la adaptacion del marxismo al Tercer Mundo) o
Antonio Gramsci (que subrayd el papel de la ideologia en una sociedad civil para la
construccién de una hegemonia politica), se sumaron a las distintas interpretaciones

que en el siglo XX se hicieron del pensamiento de Marx.

Por lo que podemos definir y entender por leninismo, al conjunto de
aportaciones y legados que Lenin introdujo a la teoria y a la practica marxista, en
especial en lo que se refiere a la unidn de ambas y a su desarrollo en las nuevas
condiciones histdricas. El pensamiento de Lenin surgié al igual que el de Marx a
través de la critica tanto al idealismo subyacente en el mecanicismo de ciertas

posiciones pretendidamente materialistas.

** BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 3. Op. Cit. Pag
1110.
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Por ultimo, es importante enumerar los rasgos fundamentales de la

concepcion juridica del marxismo:

1. El materialismo histérico ve en el derecho uno de los factores
integrantes de la ideologia de la sociedad y de 1a historia, el cual llama

supraestructura.

2. El derecho junto con los elementos supraestructurales, los cuales
contempla ademas a la religion a la politica y a la ética entre otros, sélo
pueden ser entendidos como proyeccion y reflejo del factor basico

actuante en la estructura. que es el concreto sistema econdmico.

3. El derecho es un instrumento de la clase econdmica gobernante, ya
que se considera poder de dominacion a la produccion material de los
bienes.

4. Se reconoce a la ordenacion juridica como un efecto del materialismo

histarico.

5. Al derecho no se le considera independiente o autonomo, sino como

complemento fundamental para el proceso economico.

6. El derecho es considerado en concepto y practica una categoria

burguesa. Conduciendo lo anterior a la negacion del derecho.

Concluimos entonces que, el ius-marxismo, se basaba en los conflictos de
las clases sociales, y su principal premisa fue sefalar que cuando se aboliera la
propiedad privada de los medios de produccidon, no habrian ya mas clases ni
conflictos sociales excepto los derivados de |a resistencia de las clases dominantes.
Los conceptos principales que aporta al marxismo como teoria son, entre otros, los

siguientes:
e La nocion de la lucha de clases como motor de la historia,

« La base econémica como determinante de la estructura de la sociedad,
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de la naturaleza aparentemente marchan por vias distintas, sin embargo pertenecen
a un mismo suceder dialéctico, que de modo reciproco y en forma permanente se
condicionan. Asimismo nos atrevemos a decir que el hombre se enfrenta a la
naturaleza en una actitud de apropiacién y transformacion; es decir, asume una
actitud predatoria, parcial y selectiva de los elementos naturales, pero no hay que
perder de vista que Marx opina que el hombre tiene que tomar de la naturaleza

ciertos elementos para obtener la satisfaccion de sus necesidades.

En el mismo orden de ideas sigue manifestando Silvia Jaquenod de Zségon
que: "En EI Capital, MARX indica que todas las relaciones sociales estan mediadas
por cosas naturales y viceversa esto es que, se trata siempre de relaciones de los

a

hombres entre si y con vinculacién a la naturaleza ™™

De lo anterior se aprecia que Marx entiende el desarrollo no sélo en
términos de un cambio social, sino ademas en funcion de la relacion sociedad-
naturaleza, en la cual el desarrollo econdmico de la sociedad es visto como un
proceso historico natural. Por lo que la relacion hombre y naturaleza, debe ser
entendida como un fenédmeno social, donde la naturaleza se encuentra relacionada

con una accion eminentemente humana.

Por lo que es pertinente manifestar que, el hombre como ser social deberia
adquirir un auténtico humanismo, es decir una asociaciéon armonica con la
naturaleza, y ésta, por el actuar del hombre, se iria progresivamente humanizando,
sin embargo la actitud del hombre no humaniza a la naturaleza ni socializa al

hombre, resultando con elio la destruccion de la naturaleza.

Apreciandose de igual forma que el hombre es un adversario de la
naturaleza, y que tarde o temprano va a destruirla y por tanto destruirse asi mismo,
por 1o que debe entender lo que manifiesta la misma autora, refiriendo al profesor
Mayz Vallenilla: “Trabajar la naturaleza. Cultivarla, recrearla, reproducirla, no
significa en forma alguna, colocarla al servicio exclusivo de la apetencia de dominio

del hombre, sino propiciar y potenciar el desarrollo de sus propias e inmanentes

¥ 1dem.
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e El criterio de division de las clases sociales se da a través de la

propiedades de los medios de produccion.

En relacion a nuestro tema de investigacion gue es el de medio ambiente,
refiere Silvia Jaquenod de Zsogon que: "MARX y ENGELS hacen aportaciones al
esclarecimiento de la praoblemética ambiental, en su relacion con el desarrollo,
desde dos aspectos fundamentales. Uno relacionado a una nueva concepcion
metodologica estrechamente vinculada a la ecologia, en tanto que concibe a la
naturaleza en un continuo movimiento, con interconexiones y transformaciones; y el
otro, mas conceptual, observa la relacién hombre-naturaleza como una verdadera

interaccion dialéctica.™"’

Efectivamente como lo sefialamos en los capitulos anteriores el hombre ha
logrado cambiar a la naturaleza y no solo lievando plantas y animales de un lugar a
otro sino modificando también el aspecto y el clima de su lugar de habitacion y
hasta las propias plantas y a los animales a tal punto, que los resultados de su
actividad solo pueden desaparecer con la extincion general del planeta, pero
opinamos que si no es frenado ese cambio a tiempo, traerd a la larga grandes

problemas dafiinos para el propio hombre.

Asimismo se aprecia que Marx y Engels no conciben la historia del hombre
separada de la historia de la naturaleza, lo entienden como un proceso organico
indisoluble en el cual no existe separacion entre hombre y naturaleza. De lo anterior
nos sigue refirendo Silvia Jaquenod de Zsdgén que: "MARX en La ldeologia
Alemana escribe: ‘La historia puede ser considerada desde dos puntos de vista,
dividiéndola en historia de la naturaleza e historia de los hombres, Sin embargo, no
hay que dividir estos dos aspectos: mientras existan hombres, la historia de la

naturaleza y la historia de los hombres se condicionan reciprocamente.”"®

Sin embargo podemos apreciar que efectivamente, |a historia del hombre y

> JAQUENQOD DE ZSOGON, Silvia. EL DERECHO AMBIENTAL Y SUS PRINCIPIOS RECTORES.
Tercera edicion. Editorial Dykinson, S.L. Madrid. 1991. Pagina 61.
% Ipidem. Pagina 62.
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fuerzas para que éstas actuen por si mismas y colaboren con el hombre en la
produccién y manipulacién de los productos y seres naturales, incrementando y

fomentando el reino de la vida™®

Exactamente el hombre deberia de estar en concordancia con la naturaleza
en general o por lo menos con |a naturaleza que le rodea, por el contrario se aprecia
que quebranta lo manifestado por Marx, la armonia hombre-naturaleza, provocando
con ello un desequilibrio en el medio ambiente (en el suelo, en la flora, la fauna) y
una inestabilidad en recursos y procesos naturales. Por 1o que si el hombre nc hace
conciencia de ésta situacion, como lo hemos manifestado en varias ocasiones, va a

acabar con el mismo. si no logra conservar a la naturaleza.

Para finalizar éste punto nos permitimos transcribir lo que refiere Silvia
Jaquenod de Zsogon y que consideramos de suma importancia plasmar en ésta
investigacion y que proponemos como reflexion para nuestro lector: “Cierto es que,
en la medida que el hombre es naturaleza, en esa misma medida quedara sometido
a una ley natural, cuyos preceptos no podra violar sin exponerse a las graves
consecuencias que una naturaleza degradada y desnaturalizada supondria. no ya
desde el punto de vista de la calidad de vida sino. esencialmente, de la vida misma.
En tanto el hombre pretenda seguir viviendo de la naturaleza, debera
necesariamente aprender a vivir con ella. Por lo general en las relaciones con la
naturaleza, el comportamiento humano es fundamentalmente egoista. 1o que la
naturaleza le brinda. faciimente le hace olvidar todo aquello que debe a la

naturaleza.” '

3.4. Otras teorias.

Dividiremos para su estudio éste punto en dos partes: la primera en la cual

* tbidem. Pagina 65.
" Idem.
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efectivamente se hablard de otras teorias referente a los derechos humanos, vy,
porgué consideramos importante puntualizar como son reconocidos o considerados
los derechos humanos en cuanto a su filosoffa en otros paises o en su caso en
otros continentes, dado a que coma habra observado nuestro lector unicamente se
han tomado en cuenta las corrientes europeas. pero que pasa con las otras culturas
0 paises, por lo que en nuestra segunda parte haremos una breve referencia de
algunos otros paises, como lo son Japon, China, la India, y en el caso de

continentes mencionaremaos a Australia y Africa entre otras.

Una vez estudiado en nuestro punto de vista tres de las principales teorias
en relacion a los derechos humanos, creemos pertinente enunciar brevemente otras
que tuvieron tanta trascendencia como las ya estudiadas, mismas que referiremos
mas simplificadamente no porque se consideren menos importantes, al contrario,
como anteriormente lo manifestamos existieron diferentes posiciones en cuanto al

reconocimiento de los derechos humanos:

“Toda filosofia, trae consigo necesariamente una metafisica. La metafisica
es, en buenas cuentas, la parte principal de la filosofia; su objeto consiste en definir

"2 refiere Jean-Marie

qué concepcion se ha de tener de la realidad que existe.
Grevillot. Los principales sistemas metafisicos pueden definirse a partir de la
percepcion que la persona tiene de si mismo en la que se capta como un "yo”

espiritual, frente al mundo de la materia .
a) Historicismo cultural.

"Por otra parte, hay quienes afirman que el fundamento de los derechos
humanos no se encuentran ni en la naturaleza humana ni en los valores, sino en la
historia. o mejor dicho, en la aceptacion histérica de los derechos del hombre
verificable en los distintos momentos del devenir humano y en las diferentes
latitudes del mundo, cuando los pueblos en determinada época y lugar, han

estimado conveniente consagrar ciertos derechos, y esto es historicamente

4 GREVILLOT, Jean-Marie. LAS GRANDES CORRIENTES DEL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEQ. Segunda edictdn. Rodes Ediciones. S. A. Madrid. 1973. Pagina 304.
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comprobable.”***. refiere Miguel Angel Contreras Nieto.

Al respecto consideramos que, en efecto el reconocimiento de los derechos
humanos es un acontecimiento en el transcurso de Ia historia, sin embargo, ello no
es razon suficiente para dar a tales derechos su fundamentacién cronologica y

despojarlos de cualquier sustento filoséfico.

Esta teoria tiene sus antecedentes en el naturalismo real, hace referencia
en la historia del ser humano, de su evolucion, de su transformacién y superacion.
Asimismo indica que los derechos humanos son productos de la convivencia social,
que en la medida en que ha pasado por diversas etapas temporales va acumulando
el conocimiento de la dignidad del hombre mismo y va creando valores y garantias

para su proteccion.
b) Los Sistemas Materialistas

“El mundo material ante el cual la persona adquiere conciencia de si es la
unica que pesa, la unica sobre la cual se puede actuar. Nuestro espiritu no es sino

un reflejo, una sombra, un “epifenomenc’ de la materia.” %,

refiere Jean-Marie
Grevillot. Asimismo podemos encontrar al materialismo atomista o mecanica y al
materialismo monista. Por lo que procedemos a dar las caracteristicas mas

importantes de cada uno.

. El materialismo atomista o mecanicista. Es el que nos indica que {a
materia es el conjunto de atomos en movimiento. Toda cosa no es, pues,
sino combinacion de atomos que chocan y se asocian al azar de sus
encuentros. Los principales filésofos de ésta teoria fueron en la antigliedad,

Demécrito y Epicuro.

. El materialismo monista. Manifiesta que tocdo el mundo material es

organicamente una sola realidad. Esta doctrina ha revestido dos diferentes

' GONTRERAS NIETO, Miguel Angel. EL DERECHO AL DESARROLLO COMO DERECHO
HUMANO. Op. Cit. Pag. 13.

T GREVILLOT, Jean-Marie. LAS GRANDES CORRIENTES DEL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEQ. Op. Cit Pagina 304.
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formas: el matenalismo vitalista y materialismo dialéctico.

*Ei materialismo vitalista. Esta corriente nos indica que, el mundo es, un ser
vivo animado por una misma corriente vital. Asi, segun los estoicos, el
mundo es un animal gigantesco que tiene un fuego interior. Esta corriente
considera al mundo como un ser viviente que sin cesar aspira a mayor
poderio y que vuelve a pasar. a intervalos regulares de muchos millones y
miles de millones de arios, por las mismas fases. Aseguraban los tedricos
que todas las cosas, evolucicnan segun un ritmo periédico estrictamente

determinado. Nietszse, fue uno de los principales tedricos de ésta corriente.

*El matenialismo dialéctico. Corriente que nos indica que la organizacién del
mundo es comparable, mas que a un organismo vivo. a un sistema de ideas
que evoluciona en un espirtu, y cuyos elementos a veces se oponen, a

veces se aproximan y realizan una sintesis.
c) Los sistemas espiritualistas y racionalistas.

Esta corriente admite |a realidad del espiritu, se divide en dualismo materia-

espiritu y en monismo panteista.

c.a) El dualismo materia-espiritu, indica que nuestro universo existe, mas o
menos tal como hoy es, desde siempre. Pero el mundo sensible no es todo: hay aun
otro mundo, el del espiritu, que ha producido el orden o la diversidad de las cosas
por su accidon sobre la materia, una pura potencia incapaz de existir por si misma.

Los principales filosofos que sostenian ésta corriente fueron Platon y Aristoteles.

Al respecto Miguel Angel Contreras Nieto, refiere que: “En su "Metafisica".
Aristoteles llega a relacionar las nociones de sujeto y naturaleza en una concepcion
de naturaleza que comprende al ser humano, dejando de lado alguna posible

conceptualizacion de la dignidad.”™”

2 CONTRERAS NIETO, Miguel Angel. EL DERECHO AL DESARROLLO COMO DERECHOQ
HUMANO. Op. Cit. Pag. 17.
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c.b) ElI monismo panteista. Corriente que exterioriza que “El todo no forma
sino una sola y misma realidad”, esto es, originariamente, espiritu. En cuanto al
mundo sensible, multiple y cambiante. se le ha explicado de diversas maneras, por

ejemplo:

. El panteismo hindu. Aprecia ésta corriente al panteismo como una
realidad, la multiplicidad y la movilidad de las cosas no son sino una
apariencia enganosa de que el sabio debe apartarse.

. El panteismo de evolucion descendente. El mundo existe como uno
y perfecto; 1a diversidad de los seres materiales es como una degradacién
de lo perfecto; se produce por un proceso 16gico, como en geometria los
teoremas vienen de los principios. Los principales precursores de esta

corriente lo fueron Plotino y Spinoza.

. El panteismo de evolucién ascendente. Esta indica que en un
principio esta el ser imperfecto, equivalente a la nada, que produce todas
las cosas elevandose hacia una perfeccion cada vez mas (rande,
transformandose, de éste modo, en Dios. Es la doctrina de Hegel, que se
presenta como un idealismo objetivo, segun la cual la estructura de las

cosas es la misma del pensamiento.

. El creacionismo, el cual indica que dios, es un ser perfecto, es el
primer principio de todas la cosas, las produce como seres distintos de él, y
da, en particular, a cada hombre la facultad de tener una personalidad
propia. Es la doctrina del personalismo, cuya fe en Dios se distingue por las

siguientes caracteristicas:

*Se representa a Dios como conocido pnncipalmente a partir de la intuicion
que tenemos de nuestra conciencia y de nuestra libertad, la primera
condicion para adquirir algun conocimiento de Dios consiste, desde luego,
en conocerse a si mismo. El personalismo es aqui el heredero de una larga
tradicion que se basa en esta afirmacion del Génesis; que el hombre, en

cuanto a persona, es creado a imagen de Dios. |
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*Ve en Dios a un Padre que nos ha creado por pura bondad, para que
seamos felices y libres, y no por voluntad de poderio, para tener subhditos

sobre los cuales ejercer su autoridad.

La doctrina blasfematoria de un Dios indiferente que deja al mundo
malograrse vy sufrir, o aquélla, peor todavia, de un espectador supremo que
nos somete a una prueba para contemplar nuestras resistencias y caidas y

para saborear, en éste experimento, una gloria de extrafo gusto.

“Algunos se preguntaran, sin duda, lo que distingue el personalismo, tal y
como nosotros lo comprendemos, de la fitosofia cristiana tradicional. el tomismo. No
hay entre el unc y la otra, creemos nosotros, divergencia alguna doctrinal
importante. La diferencia esta, sobre todo en el punto de partida y en el orden de los
problemas. El tomismo parte de la observacion externa; a la pregunta: ;Qué es el
ser?, comienza por contestar que el ser es el ser de ésta silla, de ésta flor; que se
trata, pues, de comprender, primero y de analizar el mundo exterior, para, a partir de
él, descubrir a Dios. El personalismo, al contrario, recurre primeramente a la
introspeccion para escapar al materialismo; y el personalismo. a la observacién
externa para escapar al idealismo inmanentista.”*-", refiere Jean-Marie Grevillot.

De lo anterior se aprecia que el personalismo no aporta nada nuevo, ya que
no hace otra cosa que repartir de diversas maneras los mismos elementos, De
hecho, se aprecia qué se tiene de un mismo objeto, varia de acuerdo con la manera
de enfoque. Por lo que se deduce que mientras el tomismo tiende a insistir mas
sobre la existencia de un orden general que a todos se impone, el personalismo

subraya el hecho y la importancia de la libertad.
d) Los agnosticismos

De acuerdo a ésta teoria o corriente Jean-Marie Grevillot refiere que: “No

podemos conacer la verdadera esencia de lo real, ; Por qué?™*’

3% GREVILLOT, Jean-Marie. LAS GRANDES CORRIENTES DEL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEQ. Op. Cit. Pagina 308.
7 |bidem. Pagina 304.
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d.a) Segun el idealismo subjetivo, indica gue, nada podemos conocer sino a
través de las innatas formas de nuestro espiritu, ¢ a través de ideas creadas por
nosotros, que, de hecho, son el verdadero objeto de nuestro conocimiento

(idealismo subjetivo). E! principal tedrico de ésta corriente fue Kant.

Por su parte Miguel Angel Contreras Nieto, refiere que: “La influencia del
planteamiento de Aristételes perdurd durante mucho tiempo en el campo de las
ideas filosoficas hasta la propagacion de los trabajos de Kant, quien vinculd su
concepto de persona con la libertad mas que con la naturaleza. A diferencia de los
demas seres, que obran mecanicamente movidos por leyes de la naturaleza, el
hombre tiene la capacidad para elegir la norma de su actuar, éste es el rasgo que
define a la persona y que resalta su facultad especifica.”™
d.b) Segun el positivismo, se limita a la ciencia positiva, que solo es

descriptiva, en modo alguno explicativa.

d.c) Segun el absurdismo, lo real es absurdo, incomprensible por el espiritu.

Fue, en la antigiiedad, 1a doctrina de los sofistas; hoy es la de Sartre.
e) Relativismo cultural.

“La relatividad cultural es un hecho innegable; fas normas morales y las
instituciones sociales manifiestan una pasmosa variabilidad cultural e historica. La
doctrina del relativismo cultural sostiene que no es legitimo criticar desde afuera por
lo menos algunas de tales variaciones. Pero si los derechos humanos son
literalmente los que posee toda persona por el simple motivo de que es un ser
humano, parecerian ser universales por definicion.”, indica Jack Donnelly,az3

Efectivamente la cultura es un factor importante para que el mismo hombre
reconozca los derechos humanos, sin embargo en muchas ocasiones el mismo

hombre por su egoismo no ha dejado superarse a él mismo, ya que no comparte

% CONTRERAS NIETO, Miguel Angel. EL DERECHO AL DESARROLLO COMO DERECHO
HUMANO Op. Cit. Pag. 17. ,

"B DONELLY. Jack. DERECHOS HUMANOS. EN TEORIA Y EN LA PRACTICA. Ediciones Gemika,
S. A México. 1994. Pagina 165
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sus conocimientos o lo hace muy raquiticamente.

Raul Avila Ortiz, refiere que: “La conceptualizacion de cultura —sus
contenidos y su relacion con ofras esferas de la vida social- varia segun fa corriente
tedrica que se trate y, aun dentro de una misma escuela, suele tomar trayectorias

incomparables™*°

De lo anterior se aprecia que la cultura va variando de acuerdo a cada
corriente filosdfica. las cuales tratan de explicar dicho fenémeno social desde
perspectivas diferentes y se constituyen sobre bases distintas, y se diferencian
especialmente por la forma en que surgen, integrando o conforman la cultura de la
sociedad. Por lo tanto coincidimos con lo referido por Raul Avila, en relacion a que
la cultura al ser un producto social, se convierte en una parte muy importante de la

vida del ser humano en colectividad.

En relacién con éste tema, varios autores sefalan la existencia de la
filosofia desde el principio de la historia, tenemos a Ernest Cassier, quien en
relacion con las primeras etapas de la antigua filosofia de la cultura, opina:
“Percibimos, dentro del circulo magico del mito y la religion. el sentimiento de que la
cultura humana no constituye algo dado y obvio, sino una especie de prodigio gue

necesita de explicacion. >’

De lo anterior podemos considerar y tener en cuenta que efectivamente la
cultura va muy ligada con la religion, toda vez como ya lo estudiamos en nuestro
capitulo histérico, el reconocimiento de ciertos derechos humanos lo fue segun la
religion que profesaban, por ejemplo los sacrificios humanos en la cultura azteca
como en otras, consideraban el sacrificio humano como un honor, no como una

vulneracién a un derecho humano, lo que si consideraban violacion a un derecho

- AVILA ORTIZ, Raul. EL DERECHO CULTURAL EN MEXICQ. Op. Cit. Pagina 27.
' CASSIER, Emest. LAS CIENCIAS DE LA CULTURA. Fondo de Cultura Econémica México,
1975. Pagina 10.
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humano es la violacién de la propiedad

Por ofra parte, algunos autores sefalan que la filosofia de la cultura, es un
estudio de practica reciente, en relaciéon con lo que Rodolfo Mondolfo sefiala: “Los
actuales filésofos de la cultura se adhieren a un tradicion larga y autorizada, -que
sostiene para la edad antigua, no menos que para la moderna, la anterioridad de la
filosofia de la naturaleza a la de! hombre y la cultura, explicando esta aparente
anomalia, que la indagacidén sobre o mas lejano y extrafio haya precedido a la de
mas cercano y propio- por una exigencia natural de lejania que favoreciera la
perspectiva pues de oftra manera la vision habria exigido un esfuerzo de

acomodacion nada facil.” 3%

El autor antes citado, refiere que la filosofia de la cultura tiene sus
antecedentes en el ambito natural, dejando a un lado el social y humano, es por ello
que diversos autores denotan que en la antigiiedad el pensamiento del hombre,
unicamente buscaba descifrar los fendmenos existentes en la naturaleza, sin
preocuparse en buscar un porqué de las cosas y de los productos que de ella

derivaban.

Regresando al tema de la relatividad cultural, ésta se divide en relativismo
cultural radical, relativismo cultural en sentido estricto y relativismo cultural en

sentido moderado, mismos de los cuales daremos una pequeria explicacion.

e El relativismo cultural radical, sostiene que la cultura constituye la
fuente unica para validar un derecho o una norma moral, ésta corriente
afirmaria que la cultura carece de importancia para la validez de los

derechos y las normas morales. cuya vigencia es universal.

De lo anterior Jack Donnelly, refiere que: “El cuerpo del continuum definido
por estos tipicos extremos ideales —es decir, las posturas que implican las diversas

combinaciones de relativismo y universalismo-se divide llanamente en lo que

2 MONDOLFO, Rodolfo. EN LOS ORIGENES DE LA FILOSOFIA DE LA CULTURA. Editorial
Librerias Hachette. Argentina. 1960. Pagina 13.
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podemos llamar relativismo cultural en sentido estricto y relativismo cultural en

sentido moderado.™*

¢ El relativismo cultural en sentido estricto. asevera que la cultura es la

fuente principal para validar un derecho o norma morat.

s El relativismo cultural en sentido moderado sostiene que la cultura
puede ser una fuente importante para validar un derecho o una norma

moral.
f) La teoria convencional.

La teoria convencional, sostiene que se requiere de sacrificios a corto y
mediano plazo de los derechos humanos con el fin de lograr un rapido desarrollio. Al
respecto Jack Donnelly refiere que: "Algunos sacrificios de los derechos humanos
pueden ser inevitables en la lucha por el desarrollo, pero los sacrificios categdricos
de la teoria convencional son casi siempre innecesarios y. con frecuencia.
positivamente perjudiciales tanto para el desarrollo como para los derechos

humanos.™*

Consideramos que no se pueden sacrificar algunos derechos humanos
para dar vida a otros, ya que seria un retraceso tanto por el reconocimiento de los
derechos humanos como de la sociedad, un vivo ejemplo, es lo que ésta
sucediendo en ésta época, con el Gobierno del Distrito Federal, el Gobierno citado
esta ayudando a muchas personas, pero ello no le da derecho a vulnerar derechos
de terceros, verbigracia ciertas actuaciones de dicho gobierno son muy criticadas
como son las expropiacion que se encuentra realizando, en los cuales manifiesta
que todo individuo tiene derecho a una vivienda digna, dicho Gobierno se atreve a
expropiar bienes para beneficiar a un solo grupo y proporcionarles viviendas ya
construidas, personas que en ningun caso se encuentran discapacitadas ni

impedidas a trabajar y con ello a adquirir una vivienda, pero éstas personas solicitan

**2 DONNELLY, Jack. DERECHOS HUMANOS UNIVERSALES EN TEORIA Y EN LA PRACTICA.
OP' Cit. Pagina 165.
** Ibidem. Pagina 47.
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al Gobierno una vivienda y éste con el pretexto de que la sociedad mexicana debe
de tener un desarrollo social, trata de quitar o en algunas ocasiones despoja a
personas que con su trabajo adqguirieron ese bien. generando con elio la
malvivencia y la delincuencia, ya que por lo general las personas que solicitan ese

tipo de ayudas, se cobijan bajo el pretexto de que son pobres.

Por lo que en el ejemplo aludido, se aprecia que dicho gobierno esta
sobreponiendo un derecho humano de tercera generacidén a uno de primera, sino es
que el primer y mas importante derecho humano reconocido. Por lo que dichas
acciones no llevan a un progreso sino a un retroceso, segun nuestro muy particular

punto de vista.

En la decada de 1960, la necesidad de sacrificar temporalmente tanto los
derechos civico-politicos como los sacioeconémicos era la ortodoxia dominante. En
la década de 1970, la represién autoritaria continuaba considerandose en amplios
sectores como utili o hasta esencial para el desarrollo, ante la creciente
preocupacion por la economia del desarrollo por cuestiones de distribucion vy

necesidad basicas

De todo lo manifestado hasta éste momento en éste punto, consideramos
importante citar la idea de Celsc Lafer, mismo que refiere: "El evolucionismo de
Darwin y Spencer, el marxismo. el positivismo de Comte, son ejemplos de esa
nueva mentalidad, que quiere tomar conocimiento de la realidad procurando
descubrir leyes generales a partir de la observacion de los hechos, y buscando, de
esa manera, derivar el deber ser de la realidad. Esto es lo que explica, por ejemplo,
en el campo cultural, la aspiracion a una creacion literario-cientifica en el
naturalismo, inspirado por Zola. y también la idea de una jurisprudencia cientifica del

paradigma del derecho natural.*™~

De lo anterior concluimos que efectivamente en cada época y en cada pais

existieron y seguirdn surgiendo personas que han tenido la inquietud de mejorar

*** LAFER, Celso, LA RECONSTRUCCION DE 10S DERECHOS HUMANOS UN DIALOGO CON
EL PENSAMIENTO DE HANNAB ARENDT. Op. Cit Pagina 50.
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éste mundo, cada uno con su forma de pensar, pero no por ello tienen que ser
criticados, sino estudiados de manera mas detallada, ya que fueron ellos lo que
iniciaron una inquietud, desafortunadamente en ésta investigacion si entraramos a
un estudio mas exhaustivo de dichas teorias hariamos tomos completos, por lo que

mencionaremos Unicamente a otras importantes como lo son:

s ElI Darwinismo, El Existencialismo, El pensamiento neoclasico, El
liberalismo econdmico, El socialismo y por ultimo el Ecodesarrollo.

g)- El existencialismo.

“Esta filosoffa se llama asi misma existencialismo. porque, segun ella, el
problema filosofico esencial es el de nuestra existencia concreta. ;Por qué razén y
con qué fin existimos? o mas sencillamente, ;qué significa para nosotros existir?.,**°

refiere Jean-Marie Grevillot.

Como observamos, ninguna filosofia puede dejar totalmente de abordar
éste problema, y, por lo tanto, no existe ninguna que no sea mas O mMenos
existencialista. Cabe destacar que el iniciador del existencialismo moderno fue el
danés Kierkegaard. que vivio en la primera mitad del siglo pasado y cuyo
pensamiento se desarrollé como reaccién en contra del idealismo de Hegel. Sus

temas basicos fueron los mismos de la teclogia protestante.

Otro maestro del existencialismo moderno es el aleman Heidegger, quien
fue catalogado y/o calificado como ateo. Aunque no haya realizado la expresion de
ser partidario del ateismo, ya que su filosofia siempre estuvo al margen de toda

referencia divina (Dios).
h). El socialismo.

Por su parte y en lo gue respecta al socialismo, podemos decir que ésta

corriente nacid de la reaccién de algunos liberales frente a las arbitrariedades que

¥ GREVILLOT. Jean-Marie. LAS GRANDES CORRIENTES DEL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEA. Op. Git. Pag. 15.




ocasionod la corriente denominada liberalismo econémico. Cabe hacer mencién que
los primeros socialistas eran liberales, los cuales tuvieron una formacion como seres
humanos idealista-liberal, impregnada del inconformismo de la crisis obrera. El
primer rasgo comun del dogma socialista consiste en reasumir la ideclogia liberal en
el desvinculamiento de todo o que se encuentra relacionado con la cuestion

econémica.

En relacion a éste tema Jacque Leclercq, refiere que: “En los autores
socialistas vuelve a hallarse 1a misma fe en la bondad natural del hombre, el mismo
ideal de libertad e igualdad. Unicamente estiman que el liberalismo ha fracasado en
el establecimiento de la una y de la ofra; dirigen ademas la atencion mas a la
igualdad que a la libertad, porque la libertad. tal como la habia concedido el
liberalismo, impide la igualdad. Se inclinan. pues. mas a perseguir la igualdad. aun
con el sacrificio de la libertad. Pero el ideal, para ellos como para los liberales, sigue

siendo la igualdad en la libertad." "’

Por lo que podemos considerar que el socialismo puede ser apreciado

desde tres punto de vista:

a) Desde el punto de vista politico: Aqui al socialismo se vislumbra

como base de igualdad. ejemplo el sufragio universal.

b) Desde el punto de vista familiar: Aqui se aprecia que para el
socialismo no hay lugar para la familia tal y como hoy en dia |la entendemos
ya que en su plan de reconstruccion social se tiene como base al amor libre

sin compromiso; y
c) Desde el punto de vista religioso son anticlericales.
i). El Ecodesarrollo.

“La humanidad enfrento a la contaminacion en los anos setentas, muchas

de las leyes u ordenamientos que se emitieron tenian como fin el prevenir y

**' | ECLERCAQ, Jacque. DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE. Op. Cit. Pagina 346.
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controlar la contaminacion. **®, refiere Maria del Carmen Garmona Orozco.

La corriente ambiental, surge en los anos setentas, |a regulacién ambiental
en América Latina se desarrollo desde los textos constitucionales, para culminar con
cuerpos juridicos normativos especiales como Leyes o Coéddigos Ambientales o

relativos al manejo de los recursos naturales.

“En la busqueda de un nuevo estilo de desarrollc, donde la conducta
humana mantenga con el ambiente un dialogo racional de explotacion de los
recursos naturales, orientando nuevas directnces hacia el perfilamiento de un tipo
alternativo, surgen los lineamientos de un nuevo concepto; el ecodesarrollo, de
caracter integral e integrador, de aplicacién universal y de contenidos y principios

»239

rectores validos para toda la biosfera.””™ refiere Silvia Jaquenod de Zsdgon.

Por lo que podemos deducir de las citas anteriores que el ecodesarrollo
constituye un enfoque o comportamiento que define un estilo de desarrollo, y que se
orienta al aprovechamiento sostenido de ecosistemas y recursos. El ecodesarrolio
no se limita sdélo a perfilar un estilo tecnolégico; ya que se basa primordialmente en
un enfoque que invita al planificador (gobiemo-gobermado) a modificar su vision y

concepcion tradicionales del proceso de desarrollo.

En donde de igual forma un ecodesarrollo debera adaptarse a las diferentes
realidades socioecondmicas, politicas, culturales y ambientales de cada subsistema
y tendra que definir, en cada caso concretc. una determinada estrategia de gestion,
tendiente a lograr un desarrollo mas humanizado, racional e igualitario.
Fundamentalmente se busca que pueda existir un desarrollo que se apoye en las
potencialidades de sus propios ecosistemas, utilizando, racionando y conservando
los recursos naturales sin necesidad de destruirlos y sobre todo poniendo en

practica tecnologias apropiadas para lograrlo.

3% CARMONA OROZCO, Maria del Carmen. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL AMBIENTE EN
AMERICA LATINA. Editorial Procuraduria de los Derechos Humanos. Guatemala Centroamérica.
Guatemala. 1993. Pagina 10.

% JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia. EL DERECHO AMBIENTAL Y SUS PINCIPIOS RECTORES
Op. Cit. Pagina 76.
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Concluimos ésta parte del punto, manifestando. que el fundamento de los
derechos humanos no se encuentra unicamente en la naturaleza humana o en la
dignidad humana, tampoco, en la sola idea de libertad o de la igualdad humana,
sino que el fundamento para éste tipo de derechos se ubica en la existencia misma
del ser humano. En el hecho comprobable de su existencia; del ser humano de
ayer, de ahora y de siempre; del ser humano universal y particular, césmico y
sublime; complejo y sencillo, es decir, del ser humano que es considerado dentro de

su grandeza reconocida o no como un fin en si mismo.
AUSTRALIA

Empecemos por hablar de Australia. a o que Jorge Luis Borges, refiere
que: ‘Las costas de Australia fueron exploradas en los siglos XVI y XVl
(Magallanes, Janszoon, 1605; Torres, 1606, Tasman, 1624-43; Cook 1768-71) La
primera colonia permanente se establecié en Port Jackson (cerca de Sydney. 1788);
{os inmigrantes, en un principio penados, coexistieron con los inmigrantes libres a
partir de 1795. Tasmania fue colonizada a partir de 1825, y Australia Occidental a
partir de 1829. Paralelamente se exploraba el interior (expediciones de Oxley, Leich-
hardt, Eyre y Burke). En 1850, cuando estallo la fiebre del oro, Australia alcanzé los
400 000 habitantes y comenzd el establecimiento de gobternos responsables
(Victoria, 1851, Queensland, 1859). En 1901 se cred la Commonwealth. Participo en
las dos guerras mundiales al lado de su metrépoli y a partir de 1945 entro en el
area de influencia de los Estados Unidos de. América, a los que esta vinculada por

pactos militares.”**°

Como se puede apreciar, las colonias australianas fueron fundadas a partir
de 1788, las cuales lograron obtener su autogobierno en el transcurso del siglo XIX,
ya que a partir del afio de 1901 se confederaron come la Commonwealth de
Australia y mas tarde recibieron el status de dominio, establecido por Actas del
Parlamento del Reino Unido en Westminster. Australia, es un pais de inmigracion,

cuyos habitantes nativos, diezmados y despreciados durante mucho tiempo, sélo

**¢ BORGES, Jorge Luis. GRIJALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 1. Op. Cit. Pagina
192.




320

constituyen algo mas del 1% de la poblacién, hasta ahora los australianos han sido

en su abrumadora mayoria de origen britanico.

Es de relevancia destacar que Australia, desde antes de la Primera Guerra
Mundial, fue la primera en el mundo en proteger y defender, lo referente a la
legislacién social, los derechos de los trabajadores, el voto femenino, el voto
obligatorio, las reformas democraticas. Por tanto, hasta hace muy poco las
discusiones sobre los derechos humanos y las exigencias sobre su cumplimiento
han jugado un papel insignificante en la vida politica del pais. En tanto a lo que se
refiere a los principios de la democracia y del igualitarismo, éstos como en todos los

demas paises solo se daban por supuestos.

Las diversas convenciones realizadas a partir de 1980 para discutir y
elaborar una Constitucion Federal, consideraron plenamente ia posibilidad de incluir
una Carta de derechos semejantes, a la anadida a ia Constitucion americana con la
importante serie de enmiendas iniciada en 1791. Pero se decidié en contra de esa
posibilidad, aunque conscientemente se utilizé aguella Constitucion como modelo

en otros aspectos.

“Hace unos veinte anos el conocido historiador constitucionalista J. A. La
Nauze escribié que Australia habia sido una sociedad notablemente no original y
dependiente en lo referente a su cultura y sus instituciones. Hasta la presente
generacion casi todo procedia del Reino Unido ¢ era una variacion y desarrolio de

algo llegado desde alli. "', refieren Alice Erh-sonn Tay y Eugene Kamenka.

En el mismo orden de ideas, es indispensable mencionar que la democracia
parlamentaria de estilo inglés, el derecho consuetudinario, la tradicidn britanica de
tolerancia y el individualismo e igualitarismo australianos han seguido siendo para
los australianos la protecciéon mas importante y fiable de los derechos humanos. E!

pensamiento politico en Australia nunca ha liegado a constituirse en cuerpos

*' ERH-SONN TAY. Alice y Kamenka Eugene. LOS FUNDAMENTQS FILOSOFICOS DE LOS
DERECHOS HUMANOS. LOS DERECHOS HUMANOS._ PERSPECTIVA DESDE AUSTRALIA,
Editorial Sebal/lUNESCO. Espaia. 1985. Pag. 169.
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coherentes y bien establecidos de doctrinas que los partidos conservan, exponen y
aplican. Los lideres partidarios mismos han dejado de lado lo que consideran como
politicas doctrinarias y han hecho una virtud de la legislacion practica y el enfoque

pragmatico de las cuestiones del dia.

Es importante destacar lo que refieren nuevamente Alice Erh-sonn Tay y
Eugene Kamenka: “"En los cien anos o mas de Australia como nacion no se han
producido amenazas internas serias contra los derechos humanos o la estabilidad
politica. No ha habido guerras ni revoluciones sino un compromiso solido con la
democracia y el bienestar social."**

Los australianos han sido considerados como un pueblc homogéneo y
sencillo, confiados en su propia fuerza, independientes y satisfechos; un pueblo que
rechaza la autoridad, que educa a sus hijos en |la sociabilidad y el compafierismo,
que combina las relaciones espontaneas y la amistad entre ellos con una actitud de
reserva hacia los extranjeros, que combina la estrechez cultural y la de conformismo

con un igualitarismo agresivo.

Y siguen manifestando los autores anteriores que: "Ademas de no ser
doctrinarios, los partidos y los paliticos australianos han tomado sus propias ideas
de fuentes europeas o americanas. No tenemos ideas nuestras, no ha existido un
equivalente australiano de Burke. Madison. Calhoun, Pine, Bentham o Mill. Algunos
de nuestros lideres politicos —Bruce Smith, Hughes, Eggleston y Menzies, por
ejemplo- nos han transmitido sus ideas impresas pero con poca ariginalidad y sin
crear posiciones permanentes. ampliamente compartidas y rechazadas en la vida
politica del pais. A partir de los libros de estos hombres solo puede captarse un
destello del pensamiento politico en Australia y unicamente podra obtenerse una
perspectiva mas abarcadora reuniendose un material mas efimero. gran parte

proveniente de folletos. ™43

Entre las dos guerras mundiales y unos pocos anos mas tarde. en Australia

2 Ibidem. Pag. 171.
3 \bidem. Pagina 173.
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como en muchas democracias estables existié una presion fuerte y constante, al
menos de parte de los intelectuales, para proteger o extender los derechos
democraticos y las libertades civiles en contra de la legislacidon represora inspirada
por el temor del gobierno ante la subversion y el temor de la Iglesia ante el ridiculo y

la sexualidad desatada.

Asi pues, se realizaron campanas contra la ilegalizacion o la propuesta de
ilegalizacion de la extrema izquierda (que fueron ampliamente apoyadas por el
Partido laborista) y de las producciones teatrales, cinematograficas y literarias
supuestamente pornograficas o blasfemas (problematica para un Partido laborista

tradicionalmente sostenido por la fuerte comunidad catélica inandesa de Australia).

Estas campanas invocaron principios fundamentalmente tomados de la
obra de John Stuart Mill ya que hablaban en nombre de la libertad civil, la libertad de
expresion y el desarrollo cultural como bienes sociales mas que como derechos
humanos concebidos abstracta e individualmente. En 1951 un referéndum, impidio
la ilegalizacion del Partido comunista a pesar de una intensa campara del Gobierno
(Partido liberal) en su favor.

"En Australia la filosofia es una actividad académica mas que una actividad
publica o politica o concientemente idealégica, ningun filosofo australiano ha sido
una figura de importancia publica o politica, con influencia fuera de los circulos
intelectuales de la Universidad. En Australia el nivel de la filosofia como disciplina
académica, abrumadoramente situada en la tradicion analitica britanica, es elevado
y muchos australianos son conocidos como participantes en el debate internacional

sobre los derechos humanos.”*** refieren Alice Erh-sonn Tay y Eugene Kamenka.

Sin embargo. en Australia, la discusion potlitica publica de éstas cuestiones,
como la vida politica en general, estaba dominada por los abogados y no por los
fildsofos. Esto al mismo tiempo expresaba y alentaba et énfasis australiano sobre la

practicidad y la suspicacia en relacion con las ideas muy abstractas, a menos que

*4 |bidem . pagina 178.



323

puedan ser expresadas con simbolos o como simples consignas.

Es importante mencionar gque ademas de todo lo citado de Australia. fue
miembro fundador de las Naciones Unidas y su entonces ministro de Asuntos
Exteriores Dr. H. V. Evatt fue presidente de la Asamblea General. Australia
participé de manera sobresaliente y distinguida en la discusion, promocion,
formulacion y firma de las declaraciones, convenciones y protocolos de derechos y
libertades civiles, religiosos, sociales, culturales y econémicos de fas Naciones
Unidas, asi como también de aquellos relacionados por los procedimientos

criminales.
JAPON

La influencia china en el desarrollo cultural de Japon fue muy destacada,
manifestada en la adopcion de un sistema de escritura chino. La adquisicion de la
escritura data con precision afrededor del 400 dC Sin embargo, la educaciéon del
antiguo Japdn era mas aristocratica que en el sistema chino. y las familias nobles

mantenian sus propios centros escolares.

Durante el periodo medieval, los templos budistas asumieron muchas de
las responsabilidades educativas. Bajo el sogunado Tokugawa (que domind el pais
desde 1600 hasta mediados del siglo XIX) las instituciones educativas se
extendieron para crear una sociedad muy desarrollada en el ambito cultural. De lo
anterior Ryosuke Inagaki, refiere lo siguiente: “Durante los siglos XV y XVI los
budistas de la secta <<lkko>> se rebelaron con éxito contra el poderoso ejército de
los seftores feudales. La revuelta religiosas mas famosa fue la de los cristianos de
las regiones de Amakusa y Shimabara. Lucharon durante dos anos (1637-1638)
contra el ejército enviado por el mismo Tokugawa Shogun.™ **

Con el camienzo del gobierno del emperador Meiji Tenno (reiné desde 1867

hasta 1912) y el inicio de la denominada época del mismo nombre, Japon

“5 INAGAKI, Ryosuke. LOS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS.
LOS DERECHOS HUMANOS EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS EN JAPON. Editorial
Sebal/lUNESCO. Espana. 1985. Pag. 169.
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experimentd una transformacion en todos los aspectos que también afecté a la

educacion.

El Ministerio de Educacién se cred en 1872 y, en ese mismo ano, una ley
establecid la educacion primaria universal. El gobierno envi6 delegados a Europa y
a América para aprender nuevos enfoques educativos, e invitd a educadores
extranjeros a que aportaran sus programas educativos € iniciaran cambios en las
escuelas japonesas. En 1877, se fundo la Universidad de Tokio. Como resultado de
estas reformas, Japdén surgio como una nacion moderna con un completo sistema

educativo nacional, en linea con el de la mayoria de los paises occidentales.

La derrota de Japén en la Il Guerra Mundial dio como resultado una serie
de cambios educativos, muchos de los cuales fueron impuestos en 1946 por los
estadounidenses aunque algunos no se mantuvieron después de que Japén
recobrara la soberania en 1952. Se prohibio la ensefianza desde postulados
nacionalistas, se puso un gran énfasis en los estudios sociales y los procedimientos

del aula se orientaron de nuevo a fomentar la auto expresion de los alumnos.

El Ministerio de Educacion centraliza la educacion nipona. La base del
sistema escolar radica en la Ley Fundamental de Educacion de 1947 y otra
legislacion posterior y permite a todos los estudiantes alcanzar las instituciones de
educacion superior. Uno de los continuos problemas que tienen que afrontar los
educadores japoneses es el complejo lenguaje japonés, que combina varias

escrituras.

Por otra parte, es importante mencionar que la Constitucidon de Japoén, esta
basada en tres principios fundamentales: 1) el principto de gobiemo democratico o
principio de soberania popular; 2) el principio de la cooperacién internacional y el
establecimiento de una paz mundial permanente; 3) el principio de |a dignidad de la
persona humana y de la inviolabilidad de sus derechos. Podemos resumir que éstos
tres principios son: el principio universal de humanidad y el principio de que el
pueblo rechaza y revoca todas las constituciones, leyes, ordenanzas y decretos que

entren en conflicto con éste principio.
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Los derechos y deberes del pueblo en la Constituciéon contienen una lista
extensiva de los derechos y libertades basicos del pueblo. Entre los cuales
podemos mencionar los siguientes: "Articulo 11 No debera impedir al pueblo el
goce de ninguno de los derechos humanos fundamentales. Estos derechos
humanos fundamentales garantizados al pueblo por la Constitucion se otorgan al
pueblo de ésta generacion y de las generaciones futuras como derechos eternos e

inviolables.

Articulo 97. Los derechos humanos fundamentales garantizados por esta
Constitucion al pueblo de Japdn son el fruto de una antigua lucha de los seres
humanos por ser libres; han sobrevivido a las muchas y exigentes pruebas de
perdurabilidad y se confieren al pueblo de esta generacion y la futura para que los

conserven inviolados en todos los tiempos,™™ refiere Ryosuke Inagaki.

Se aprecia que en la Constitucion de Japon, aceptan positivamente la
existencia de una ley superior (Dios), base tedrica de los derechos humanos. El
principio universal de humanidad al que se refiere la Constitucién se aprecia como
una clase de derecho natural. Algunos autores manifiestan que el proyecto original
de la Constitucion no reconocia explicitamente ningun principio regulador ¢ directivo
por encima de la Constitucion misma. La adopcion de la formula significa, por lo
tanto, una aceptacion implicita de una filosofia del derecho natural, o del principio

del asi llamado derecho supremo.

Los llamados derechos sociales son protegidos positivamente en Japdn y
promovidos por medio de nuevas legislaciones, como la Ley fundamental de
educacion, la ley laboral, y otras leyes concernientes al bienestar social. El concepto
de derechos humanos basicos y sobre la dignidad de la persona humana expresado
en ésta Constitucion representa el consenso sustancial del pueblo japonés. El
campo de la educacion y el del trabajo son dos areas en que se advierte con fuerza

la influencia del concepto de derechos humanos promovido por la Constitucion.

Por otra parte los principales pioneros de la filosofia occidental en Japoén

¢ bidem. Pagina 202.
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fueron Boissonade, Amane Nishi y Masamichi Ysuda, publicaron obras de la ciencia
juridica occidental en las que se comentaba brevemente la idea del derecho natural.
En Japdn existido durante la época de Meiji el movimiento por los derechos

humanos, movimiento que se divide en dos fases:

En la primera fase. estaba lejos de garantizar las libertades y derechos
basicos del pueblo. Una posible explicacidn del descenso brusco del movimiento es
que las grandes aspiraciones y energias del pueblo. hasta entonces dedicadas al
movimiento por los derechos humanos, se encausaron hacia el movimiento
nacionalista. En todo caso, el movimiento por el reconocimiento y garantia
institucional de los derechos humanos en el sentido liberal llegd a su fin, ya que
dicha fase terminé abruptamente con la promulgacion de la Constitucion Meiji, la

cual sequia el modelo prusiano.

La segunda fase del movimiento por los derechos humanos coinciden con
la Democracia Taisho, asi lamada porque el movimiento democratico culmind con
la promulgacion de la ley del sufragio universal. la cual tuvo lugar durante el reinado
del emperador Taisho (1912-1926). Sakuzo Yoshino (1878-1933) fue una destacada
figura que aporto la base tedrica para el movimiento democratico, Taisho. Yoshino
pasd cuatro afios en China después de graduarse en la Universidad Imperial de
Tokio, como tutor de un prominente hombre de estado chino y luego estudio en
Europa y en las Estados Unidos. Como cristiano simpatizé con ia comiente del

socialismo cristiano.

De lo anterior Ryosuke Inagaki refiere que: “Podria senalarse que durante
la segunda fase del movimiento por los derechos humanos el concepto de los
mismos cambid el énfasis desde su posicidon liberal hacia una sociai. EI primer
partido social de Japdn, el Partido social demdcrala, fue fundado en 1901. La fe
cristiana y el socialismo unieron fuerzas en nombre de la dignidad de la persona

humana y de la justicia social ***’

Es importante sefialar que el movimiento de la Democracia Taisho, surgié

7 Ibidem. Pagina 209.
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bajo la influencia del humanismo o personalismo cristiano. Algunos miembros de la
escuela defendian una forma extrema de individualismo. Otros manifiestan una
honda preocupacion por la igualdad y la justicia scocial. La principal inspiracion de la
escuela parece ser la necesidad de una identidad como japoneses, no dentro de un

estrecho espiritu nacionalista, sino en el espiritu del humanismo.

La idea fundamental sobre la que Shoeki construye su filosofia moral y
politica es la naturaleza. Para este fil6sofo el verdadero camino es el camino de la
naturaleza, a2 lo que sigue manifestando Ryosuke Inagaki que" "<<Naturaleza>> no
significa para él simplemente el mundo exterior, ni tampoco se limita a la naturaleza
humana. Mas bien solo existe una via de la naturaleza por la cual el cielo y la tierra
generan las cosas y por la cual los pueblos producen el grano cultivando la tierra.

Es caracteristico del pensamiento,"**

Se concluye que, tal vez el problema mas complejo referente a las
disposiciones sobre derechos humanos de la Constitucion de Japoén es la tension y
los conflictos entre éstas disposiciones y la demanda de bienestar social. En los
ultimos anos éste problema se ha vuelto particularmente urgente en relacion con el
problema del deterioro del medio ambiente y el perjuicio publico. La gente tiene
derecho a vivir en un entorno natural hermoso y placentero. Ei desarrollo de la
industria, la energia y el transporte refleja la demanda de bienestar social. La
reconciliacion entre éstas dos exigencias es por cierto un gran desafio para la

conciencia de los derechos humanos del pueblo japonés.

En lo que respecta a las garantias institucionales y a la educacion referente
a los derechos humanos puede apreciarse que Japédn es bastante progresista. Pero,
en la practica, las personas no se muestran dispuestas 0 son bastante remisas a

exigir y defender sus derechos garantizados. a través de procedimientos

Lo anterior nos da prueba de que existen otras corrientes también muy
importantes que no debemos pasar por alto, asimismo nos demuestra que es

importante saber la opinidon 0 como se enfocan 0 como son considerados en otros

*? |bidem. Pagina 211.
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paises los derechos humanos, los cuales en cada parte del mundo es la misma,
aunque con diferente evolucién, la esencia es la misma, siempre van a buscar la

dignidad del hombre,

Aunado a todo lo demas podemos apreciar que los paises occidentales,
son los que mas se preocupan por la naturaleza, los que comprenden mejor que los
hombres deben de estar en concordancia con la naturaleza, ya que los seres
humanos no pueden vivir sin ella, dependen uUnicamente de la misma para su

sobrevivencia.
3.5. Escuelas Penales.

El progreso de la funcion represiva del Estado, ha pretendido identificarse
con la evolucidn de las ideas penales, presenta diversos matices segun el pueblo a
estudiar, por 0 que podemos asegurar que en las sociedades la implementacion de
dichas escuelas penales no ha sido igual. ni tampoco ha sucedido, con normal
transito puesto que depende mucho de la época. También se debe de apreciar que
para la evolucion. se deben de tomar factores determinantes como: l1os sentimientos

de las personas, sus creencias, costumbres, instituciones y leyes.

Algunos autores como Eduardo Lopez Betancourt, consideran que ésta

evolucion presenta cuatro periodos que son:
a) la venganza privada,
b) la venganza religiosa,
c) la venganza publica y
d) el pericdo humanista o humanitario.

Pero existen autores como Miguel Angel Cortés lbarra que nos menciona

que son cinco, ademas de las citadas se refiere al periodo cientifico.

Empecemos entonces por hablar de la venganza privada, la que se

considera que tuvo inicios en los tiempos mas remotos de la historia de la
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humanidad, el hombre actuaba y reaccionaba por el impuliso de sus libres instintos.
Todo era admitido en el libre juego de las fuerzas fisicas y humanas: al ataque

violento carrespondia similar reaccion.

Posteriormente, mediante el instinto social, el hombre formé grupos. y ya no
vive aislado. Asi se forman sucesivamente las familias. los clanes y las tribus, de lo
anterior Francisco Pavon Vasconcelos refiere que: “En los tiempos mas remotcs la
pena surgié como venganza del grupo, reflejando el instinto de conservacion del
mismo. La expulsion del delincuente se considero el castigo mas grave que podia
imponerse, por colocar al infractor en situacion de absoluto abandono y convertirlo
en propicia victima, por su desamparo. de agresiones provenientes de miembros de

. _ , n349
su propio grupo o de elementos extranos a éste.”™

De lo anterior podemos considerar que la expulsion del grupo fue un castigo
ejemplar, en consecuencia el grupo se beneficiaba por dos parles, {a primera es que
al expulsar al delincuente o infractor, no habia contaminacion con los otros
individuos del grupo, y por otra parte consideramos que era un castigo el cual
dejaba en total desamparo al delincuente, ya que no es lo mismo ejecutar una tarea
por varias personas para sobrevivir, que realizarla solo, y por ultimo los miembros
del grupo se preocupaban por no ser expulsados y por ende de no cometer ilicitos o

infracciones que pudieran enojar al grupo.

Por otra parte Miguel Angel Cortés Ibarra, refiere que: ‘Con el tiempo
aparecié una restriccion a la venganza privada, fue el talion: el ofendido no podia
devolver un mal mayor del recibido. sino equivalente. Su formula fue: ojo por ojo y

diente por diente.”*”

Lo manifestado por el autor anterior, consideramos que efectivamente asi
fue el inicio de o que se llamé la venganza privada, ya que quien recibia el dafio,

podia vengarse, devolviendo un dafio similar al recibido, de igual forma. se aprecia

** PAVON VASCONCELOS, Francisco. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO, PARTE
GENERAL. Décima primera edicion. Editorial Porrua, S.A. México. 1994. Pagina 53
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que encontraba su limite hasta la dimension del dano referido. El sistema del talion,
indudablemente para nuestro criterio no constituyé un avance social, ya que
consideramos que era mejor la expulsion del individuo infractor del grupo, ya que no
habia contaminacion con el grupo, y en este caso si, por lo que consideramos que

es el principio del incremento de la delincuencia.

Eduardo Ldpez Betancourt, citando a Cuello Caldon refiere que: “La
venganza dio origen a graves males, a sangrientas guerras privadas que produjeron
el exterminio de numerosas familias. Como los vengadores al ejercitar su derecho
no reconocian limitacion alguna y causaban al ofensor ¢ a su familia todo el mal
posible, para evitar las perniciosas consecuencias de una reaccion ilimitada,

atenuandose ésta por medio del Talion.”>"'

De lo anterior podemos observar, que ademas de la expulsion del
delincuente como pena, existio (o que se aprecia como el inicio de la venganza, toda
vez que los ofendidos al recibir una ofensa o ser victimas de algun delito. podian
tomar recancha y cuasar un mal al delincuente, 0 a su familia. lo cual era injusto,
toda vez que los familiares no debian de pagar por su familiar, lo que derivaba en

que en ocasiones la familia se convertia en victima.

Posteriormente aparecié la composicion, a lo que nosotros le llamariamos
compensacion, fa que fue una forma de restriccién de la venganza privada; esto
quiere decir que el ofensor o sus familiares compensaban el dafo causado por
medio de pagos que hacian a las victimas o familiares de éstas. En esta forma se
compraba el derecho a la venganza que ostentaba la parte ofendida. El derecho de
venganza se extinguia asi mediante el pago hecho con cosas o animales.
Consideramos que ello fue un avance social, sin embargo si la ofensa era muy

grave como el homicidio, no habia forma de compensar dicha ofensa.

Pasemos a hablar de la venganza divina, y sobre el tema sigue

** CORTEZ IBARRA. Miguel Angel. DERECHO PENAL (PARTE GENERAL). Op. Cit. P4gina 20.
"' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. Tercera Edicidn.
Editorial Porrua. México. 1987. Pagina 35.
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manifestando Eduardo Lopez Betancourt, que: “Al evolucionar las sociedades, éstas
se convirtieron en teocraticas, de manera que todo giraba alrededor de Dios, y al
cometerse un delito, se tradujo en una ofensa a la divinidad, representada en la vida
terrena, generalmente por los sacerdotes, quienes al aplicar la pena se justificaban

o
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en su nombre.

Podemos entender que en esta etapa, la transformacion de las ideas
religiosas repercutio hondamente en la concepcion que se tenia de |la venganza. Por
lo que decimos que en este periodo, el delito era considerado en sus consecuencias
como una ofensa a la divinidad, la represién tendia a aplacar al Dios irritado por el
delito cometido, so6lo con la aplicaciéon del castigo se restablecia la tranquilidad

social al desvanecerse la amenaza de la deidad ofendida.

En este sistema teocratico, los sacerdotes aplicaban las penas en nombre
de los dioses, y la expiacioén del infractor purificaba su alma del dano cometido, pero
hay una situacion de la cual muchos autores no hablan de este periodo, y es la
injusticia que cometian los sacerdotes. ya que se escudaban para aplicar penas

realmente crueles, amparandose bajo el nombre de Dios.

Podemos decir que este periodo, es el progreso de la funcién represiva,
constituye una etapa evolucionada en la civilizacion de los pueblos. Los conceptos
Derecho y religion se funden en uno solo y asi el delito, mas que ofensas a la

persona o al grupo, lo es a la divinidad.

Pasemos a hablar del periodo de la venganza publica, del que Miguel Angel
Cortés Ibarra, refiere que: “Al crearse la organizacion estatal, la implantacion de la

justicia penal pasé a manos de los jueces, quienes observando normas de caracter
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procedimental fijaban la pena al delincuente.

De lo antes citado por el autor, se aprecia que en la medida en que se van
consolidando las sociedades, reclaman para si el derecho de castigar. Los

gobernantes consideraban que cuando se comete un delito, no solo se ofende al

** Ibidem. Pagina 36.
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individuo o a la divinidad sino también a la sociedad y, como el que gobierna es el

representante de los individuos, solo ¢l tiene el derecho a castigar.

Del periodo humanista podemos decir que, como consecuencia de la
excesiva crueldad existente en materia penal, surgen varios autores como César de
Bonnesana, Marqués de Beccaria, quienes toman las ideas del “lluminismo”, el cual
fue promovido por ideas renovadoras de Locke, Hobbs, Spinoza, Bacon. Pufendorff,
Rousseau, Diderot, Montesquieu, Voltaire, entre otros, ideas que influyeron
notablemente no 5610 en lo social y en lo politico, sino también en la humanizacion
de los sistemas punitivos. en éste periodo es cuando se empiezan a reconocer

algunos derechos humanos.

Por ultimo mencionaremos al periodo cientifico, se le llama de ésta manera
debido a la aparicion de las ciencias penales, de este periodo Miguel Angel Cortés
Ibarra, refiere que: "Los pensamientos penalisticos expuestos en este periodo
contemporaneo, han provocado una profunda transformaciéon del Derecho Penal. La
aparicion de las llamadas ciencias penales ((Antropologia Criminal, Sociologia
Criminal, Endocrinologia Criminal. etcétera), han mnfluido notablemente en Ila

concepcion del delito. delincuente y pena.” ™

Una vez dada una breve explicacion de la etapas del derecho penal.
pasemos al estudio de las Escuelas Penales, de las cuales estudiaremos la Escuela
Clasica, Escuela Positiva, y las directrices eclécticas. Por lo que referiremos lo que
se entiende por escuela, a lo que Jorge Luis Borges, refiere que es el: "Conjunto de

los rasgos que caracterizan una tendencia. estilo, doctrina.”**

A lo largo de Ia historia de la filosofia, muchos de los grandes problemas y
escuelas de pensamiento han surgido desde la relacion que los comentaristas
establecieron con los grandes textos de la historia del pensamiento. Ya en la

antigliedad clasica, importantes escuelas de pensadores estructuraron algunas de

32 CORTES IBARRA, Miguel Angel DERECHO PENAL (PARTE GENERAL). Op. Cit. Pagina 21.
*** Ibidem. Pagina 23.

*: BORGES, Jorge Luis. GRIALBO DICCIONARIO ENCICLOPEDICO. Tomo 2. Op. Cit. P4gina
727.
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sus mas personales aportaciones en torno a los comentarios de los grandes textos

de Platon y Aristoteles.

El desenvolvimiento de las ideas liberales durante el siglo XVIll y parte del
XIX en relacion con los conceptos basicos de delito y pena fue propiciando la
formacion de corrientes doctrinales que, utilizando métodos de investigaciéon
similares, llevaron a la creacion de verdaderas escuelas juridico-penales. Pasemos

entonces al estudio de la primera escuela.

Escuela Clasica.

“En los siglos XVII y XVIIl surgieron nuevas clases sociales, como por
ejemplo de ellas fueron los mercaderes, banqueros y los hombres de negocio (los
burgueses), llamada esta época como la “Era de las Luces”. Comenzaron a surgir
nuevos cambios en la manera de pensar, alcanzando un auge las ciencias en la
busqueda de las normas legales y desplazando los erroneos caminos de Dios.
Gracias a esto se dieron cuenta que el hombre a través de la razon experiment6 los
dolores y placeres, por tal motivo el Estado dejo de ser observado como una entidad
divina, que imponia sus castigos y reglas para todos los ciudadanos, sino gue se

»305

exigio que siguiera los dictados de la razon, refieren Sergio Rosas Romero,

Bernabé Luna Ramos y Karla Julieta Gomez Quintos.

Lo anterior nos da una amplia explicacion del principio de la Escuela
Clasica, ya que como lo hémos manifestado en puntos anteriores, el hombre ha
venido evolucionando poco a poco, en su forma de pensar y en su organizacion
social, al darse cuenta el propio individuo que el Estado no era un ente divino, sintié
la necesidad de buscar el reconocimiento de sus derechos humanos, tomando
como base el pensamiento positivista, teoria que ya fue estudiada en este trabajo
de investigacion, lo anterior fue una reaccién contra las arbitrariedades y los abusos

del poder.

¥ ROSAS ROMEROQ. Sergio. LUNA RAMOS, Bernabé y GOMEZ QUINTOS Karla Julieta. LAS
ESCUELAS PENALES Grupo Editonal Universitario. México 2001. Pagina G6
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Por otra parte es conveniente decir lo que se entiende por clasico: “Por
clasico es factible entender fo digno de ser imitado, lo consagrado, o ilustre, lo
excelso; sin embargo, los positivistas dieron este mote a quienes en lo juridico-

n3h’

penal, siguieron una determinada linea del pensamiento, refiere José Arturo

Gonzalez Quintanilla.

De lo anterior podemos deducir, que la escuela clasica, surgio del
pensamiento positivista, en el cual se recopilaron diversas formas de pensamiento
pero siempre llevando o dirigiendose hacia esa tendencia, por lo que se deduce que
la Escuela Clasica. dio término a la barbarie y la injusticia que el derecho penal
representaba hasta entonces, esta escuela tiene como caracteristica principal la
humanizacién por medio del respeto a la ley, surgen el reconocimiento de algunos

derechos humanos y de la limitacion al poder absoluto del Estado.

Uno de los representantes de la escuela clasica, fue Francisco Carrara,
quien considera que el derecho de castigar tiene un origen eminentemente divino.
Por tanto la ley penal tiene por fin tutelar fundamentales de derechos indispensables
para la manutencion del orden social. Asi, el derecho penal tiene sus limites en los

principios morales.

“Francisco Carrara nacié en Lucca, en 1805. En Pisa recibié las
ensenanzas de Carminagni, a quien vener6 toda su vida. En el liceo Luguence
enseno Derecho Penal y Civil, hasla que en 1859 dej6 las tareas de abogado y
profesor local para aceptar la catedra que habia dejado vacante Carminagni. En
Pisa ensefio también derecho natural. En el mismo reino fue politico y legislador.
Cuando murié, en 1888, después de haber padecido largamente ta ceguera, su
fama de jurisconsulto se habia extendido por toda Europa. Es el simbolo de la
filosofia penal, puesta al servicio de los derechos naturales que posee un individuo
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humano.”™, refiere Luis Carlos Pérez.

*7 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. DERECHO PENAL MEXICANOQ. Editorial Pornia S. A.
Décima edicion. México. 1996. Pagina 29.

%8 PEREZ. Luis Carlos. TRATADO DE DERECHO PENAL TOMO 1. Editorial Temis. Bogota,
Colombia. 1967. Pagina 139.




335

Es importante manifestar que Francisco Carrara, sostiene que el delito es
un ente juridico, ya que se necesita que el agente activo viole una norma, ya sea
prohibitiva, o preceptiva, él no entra en controversias filoséficas, da por hecha la
existencia del libre albedrio, manifiesta de igual forma que el hombre es libre, ya
que puede actuar bien o mal segun lo crea conveniente, de igual forma considera a

la pena como un mal.

Esta escuela clasica, sefiala que la pena tiene por fin primordial el
establecimiento del orden externo de la sociedad, perturbado por el delito: en donde
debe ser de tal naturaleza que influya sobre los demas, previniendo asi la comision
delictiva. "El hombre, siendo imputable y teniendo. por tanto, la libertad para
decidirse en la eleccion del bien y del mal, que tal es la nocion del libre albedrio. se
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decide por el ultimo y por ello ha de ser castigado”. sefala Carlos Fontan

Balestra.

Concordamos con el autor anterior, toda vez que si un individuo tiene la
capacidad para elegir entre to bueno y lo malo, también tiene que responder por sus
conductas, y si son malas con mas razon, debe de ser castigado conforme a las
leyes, consideramos que si las leyes fueran aplicadas con el fin para lo cual fueron
creadas, no habria tanta criminalidad

Rossi, otro brillante representante de la escuela clasica, opind que existe un
orden moral de caracter obligatorio para los individuos dotados de inteligencia vy
razén, de cuyo cumplimiento depende la convivencia social, por lo que su fin se
concretiza en la realizacion de la justicia moral. con respecto a la pena, opind que
debe ser retributiva; es un castigo o0 mal necesario; el juez la debera aplicar con

entusiasmo y limites.

Por otra parte Carmignani, otro representante de ésta escuela, sostuvo lo
contraric a Rossi, al defender que el derecho de castigar se funda en una necesidad

politica o de hecho y no en la realizacion de la justicia moral. La sancién persigue

% FONTAN BALESTRA, Carlos, DERECHO PENAL. op cit . pag. 93
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evitar que se perturbe la convivencia social y prevenir la comisién de nuevos delitos;

no tiene por fin la venganza; no es de caracter retributivo.

A pesar de los divergentes criterios sostenidos por los penalistas de la
escuela clasica, se han podido fijar los principios fundamentales que la caracterizan,

los que se pueden sintetizar de la siguiente forma:

1.- E! metodo empleado es el deductivo y especulativo.

La ciencia penal deriva sus conclusiones de deducciones logicas, "de la
razdn etema". La escuela clasica que repudia el método experimental, parte de
conceptos aprioristicos que no requieren comprobar por encontrarse presupuesta la
existencia de los mismos en la realidad. Como sefiala Francisco Carrara, citado por
Miguel Angel Cortés Ibarra: "Yo no me ocupo de discusiones filosoficas, presupongo
aceptada la doctrina del libre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre, y

sobre esta base edificada la ciencia criminal que mal se construiria sin aquélia”. >

2 - La imputabilidad, fundamento de la responsabilidad penal, se explica en
el libre albedrio. El individuo es responsable penalmente por ser imputable y se es
imputable por gozar de libre albedrio. por o que las personas o individuos que
carecen de facultades normales valitivas e intelectivas, no son imputables, y en
consecuencia tampoco responden penalmente de los dafos realizados. La

imputabilidad moral es la base de la responsabilidad penal.

3.- La pena debe ser estrictamente proporcional al dafo causado por el
delito cometido. La pena presenta asi el caracter retributivo; es un mal, un castigo
impuesto al delincuente; sin embargo, para que resuite justa debera de guardar

proporcionalidad con la gravedad del dano producido.

4 - El juzgador sélo tiene facultades de aplicar la pena sefalada para cada
delito; éste se definira claramente en el texto legal. Con la tendencia de evitar

futuros excesos y arbitrariedades, la escuela clasica consagré el principio de

%% CORTES IBARRA, Miguel Angel. DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Op. Cit.. Pag. 38.
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legalidad referido al defito y a la pena. El sujeto sélo respondera de conductas
consideradas delictivas por la ley penal, el juez solo podra aplicar la pena

concretamente sefialada para cada delito en particular (origen del casuismo).

5.- Los derechos del hombre deben quedar protegidos mediante el
reconocimiento de especificas garantias procesales. Con el objeto también de
frenar los frecuentes abusos, ésta concepcion pugné por el respeto de
fundamentales garantias de seguridad. Todo individuo sometido a juicio debera ser
escuchado, en donde tendra el derecho de ofrecer las pruebas en defensa de sus
propios intereses y s6lo sera sentenciado condenatoriamente una vez comprobado

el delito que se le imputa.

De todo lo anterior, podemos concluir que, la Escuela Clasica centra su
preocupacion en el delito, al que considera como un ente juridico, cuyo método de
estudio es deductivo, telecidgico o especulativo; con la infraccidn de la ley penal, el
delito acarrea la responsabilidad por su realizacion; a su vez la responsabilidad se
basa en la imputabilidad y ésta a su vez se fundamenta en el libre albedrio; la pena
debe reunir ciertas caracteristicas como son; que sea aflictiva, ejemplar, pronta,

publica, proporcional al delito, divisible y reparable.
Escuela Positiva

En lo concerniente a la escuela positiva, se senala que en el siglo XIX. en el
esplendor de los juristas clasicos, se produjeron dos acontecimientos que tuvieron
hondas repercusiones en el Derecho Penal. El primero de ellos ocurridé en Francia,
al aparecer una nueva ciencia (en 1834), llamada Sociologia y creada por Augusto
Comte. El segundo de ellos ocurmrio en ltalia, supuesto el surgimiento en 1876 de
otra ciencia, la Antropologia Criminal, creada por César Lombroso, cabe sefalar
que de la aproximaciéon de Enrico Ferri (socidlogo), a César Lombroso

(antropologo), en 1878, naci6 la denominada escuela positiva.

Al respecto senala Femando Arlla Bas, que: "La Escuela Positiva, hija
legitima del emparejamiento de la antropologia y la Sociologia, se dividié en ramas,
que el propio Enrique Ferri, mas creador de ella que Lombroso, en su Sociologia
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Criminal, clasificé tomando como principio de division la explicacion del delito
conforme a las teorias elaboradas por los distintos autores que trataron de

hacerlo" %'

La concepcion filosofica creada por Augusto Comte, y denominada como
positivismo, inspird la construccion de ésta doctrina penal. César Lombroso, Médico
y ferviente devoto del positivismo y darwinismo, fue el iniciador de ésta corriente.
Enrico Ferri, miembro distinguido de eéesta escuela. concibié al hombre como
elemento organico de la sociedad, la cual le impone sanciones a todos aquellos

sujetos que alteran su orden quebrantando fundamentales valores colectivos.

De lo anterior deriva el concepto de responsabilidad social, puesto que el
hombre es responsable de sus acciones por el sélo hecho de vivir dentro de una
sociedad. Enrico Ferri afirmé que las acciones del hombre buenas o malas, son
siempre el producto de su organismo fisiologico y psiquico y de la atmésfera fisica y
social en que ha nacido y vive, actualmente se sabe que dichas acciones u
amisiones del sujeto activo del delito, son el producto del entorno social en donde se
ha desenvuelto el individuo. "Ferri modifica la doctrina de Lombroso al estimar que
si bien la conducta humana se encuentra determinada por instintos heredados,
también debe tomarse en consideraciéon el empleo de dichos instintos, y ese uso

esta condicionado por el medio ambiente“\sm refiere Fernando Castellanos Tena.

Enrico Ferri, sefalé que el delito es la expresion de la peligrosidad de su
autor, esto es, consideré a la pena como reaccion de la sociedad contra el delito
cometido, debiendo ser dicha pena proporcional no al dano causado, sino a la
peligrosidad revelada por el delincuente en el acto criminal (accion u omision)
realizado. En cambio, Garofalo (otra egregio representante de ia escuela positiva),
distinguié el delito natural del delito legal, puesto que entendié por el primero, 1a
violacion a los sentimientos altruistas de piedad y probidad, en la medida media

indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad, ademas concibié al

¥ ARILLA BAS, Fernando. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Op. Cit. Pag. 35.
82 CASTELLANOS TENA, Fernando. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL.
Trigésima Octava Edicion. Editorial Porrua. México 1997. Pag. 83.
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delito artificial, como toda conducta violatoria de la ley penal y que no es lesiva a

aqguellos sentimientos.

Asimismo Garofalo. considerd que el delincuente es un inadaptado social
por ausencia o desviacion del sentido moral, asi pues, Garofalo cred la nocion de
temibilidad, al senalar que la perversidad constante y activa del delincuente y

cantidad de mal previsto, es lo que hay que temer de él.

"Para captar las metas de la escuela positiva se deben tener presentes las
directrices trazadas para el positivismo sociologico, entendiendo por positivismo Ia
direccidn filosdéfica (en teoria del conocimiento) que reduce la posibilidad de éste al
campo de lo positivo, es decir, de lo dado en la experiencia y que, por lo tanto niega
gue pueda haber conocimiento fundado, justificado, mas alla de los limites de los
puros datos de la experiencia; con lo cual rechaza toda metafisica, asi como toda
indagacion sobre principios del deber ser, es decir, toda teoria de normas

ideales",*®® sefiala José Arturo Gonzalez Quintanilla.

Ya que la mente parte del estudio de lo mas simple y general y avanza
progresivamente hacia la investigaciéon de o mas complejo y particular, es decir, los
conocimientos se ordenan en una serie de complejidad creciente y de generalidad

decreciente.

El estado positivo, desde el punto de vista del pensamiento, se caracteriza
porque en él se reconoce la posibilidad de comprender la esencia absoluta de la
realidad y. por tanto. la ciencia se propone tan sélo aprender las relaciones
constantes entre los fenomenos, mediante la cbservacion y el experimento, es decir,
no busca causas ultimas, sino que investiga Unicamente las leyes, que expresan la
coexistencia de los hechos y su sucesiéon causal. Creemos que el desenvoivimiento
de esta etapa positiva vendria a superar la lucha, que se prolongaba todavia en la

epoca de Augusto Comte, entre los revolucionanos (que estaban en lo cierto al

¥ GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit. Pag. 31.
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querer eliminar todo lo que estarbaba, pero que por ser solo criticos, carecian de

bases para establecer la nueva organizacion), y los reaccionarios.

"El progreso deriva de un instinto que impulsa al hombre a disminuir
incesantemente el mal, a desarrollar en plenitud su vida fisica, moral e intelectual.
Toda la sucesion de los hombres a través de la historia debe ser considerada como
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un solo hombre, que subsiste siempre y aprende continuamente",*** sefala Augusto

Comte citado por José Arturo Gonzalez Quintanilla.

Asi pues, en el area penal, la llamada escuela positiva, surge como una
reaccién a los conceptos que anteriormente habian sido fundamentados en el
metodo racional, y los pensadores, 1o mismo que en el clasicismo difundieron a

veces ideas disimbolas.

De manera predominante, en la escuela positiva (como se ha sefalado con
anterioridad, y muy especificamente cuando se senalan a los precursores de la
escuela en comento), se toma en cuenta, principalmente la personalidad dei reo,
como criterio determinante en las disposiciones y en las finalidades del Derecho

Penal.

"Ha sido ésta una de las consecuencias fundamentales del irrumpir de la
escuela positiva cuando, hacia los ultimos decenios del siglo pasado, se pretendio
aplicar el método experimental-naturalista al estudio del reo y del delito, invalidando
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la metodologia abstracta de la orientaciéon clasica de contenido racionalista®,

refiere José Arturo Gonzalez Quintanilla.

El Estado no puede limitarse a reprimir el delito describiéndolo con un
concepto abstracto y olvidando la realidad del delincuente, sino que debe encarar la
realidad y naturaleza de las cosas para conocer las leyes que disciplinan o explican
el fendmeno delictivo, a fin de influir sobre las causas conocidas con la intencion de
eliminarlo. Puesto que no se trata ya de reprimir, sino de prevenir en nombre de una

exigencia de defensa social para que la colectividad sea puesta al refugio de todo

* Ibidem, pag. 33.
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acto que dirija contra los presupuestos de su existencia, de su conservacion y

progreso. Por tanto la escuela positiva, se puede sintetizar de la siguiente forma:

1.- Método experimental, los positivistas, especialmente Ferri, abominaron
el método logico abstracto, que usaron los clasicos. La escuela positiva aplica a la
investigacion de la criminalidad el método inductivo-experimental, porgue se
considera que el delito es un fenémeno natural producido por el hombre dentro del
seno social. La induccion es en general, un género de argumentacion por el cual, de
la recta observacion o simple experiencia de los casos particulares, se infiere una
ley universal que los abraza todos, o mas concisamente, es el transito de lo
particular a lo universal, por éste motivo la induccion como recurso metédico, se

puede indagar su antecedente o su consecuente.

2.- El delito es para los positivistas, no un ente juridico como para los
clasicos, sino un simple fenomeno natural y social, El delincuente es, a su vez, la
causa ciega productora del fendmeno carente de libre albedric. "El positivismo se
caracteriza, en consecuencia, por la dureza del sistema represivo. Uno de los
evangelistas de la Escuela Positiva, Rafael Garofalo, figura entre los mas ardientes

defensores de la pena de muerte",** sefiala Fernando Arilla Bas.

Antes de estudiar el delito como hecho juridico, es necesario estudiarlo
como un fenémeno natural y social y. en su consecuencia es preciso estudiar antes
a la persona que comete el delito, y el ambiente en que lo comete, para estudiar
luego juridicamente al delito, no como a un ente abstracto y en si mismo, sino como
una manifestacion del caracter organico de su autor {delincuente que realiza la

accion u omision delictiva).

El enfoque hacia el delincuente, mas que al delito, entre otros, fue el eje
motor de los pensadores de la escuela positiva, asegurandose que por relegarse al
olvido el estudio del hombre, nervio y meta de {a justicia. el fracaso de tal sistema

(escuela clasica) en la lucha contra el crimen hemos imaginado al delincuente como

*- |bidem. Pagina 34.
%< ARILLA BAS, Femando. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Op. Cit.. Pag. 36
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si viviera bajo una campana de vidrio, olvidandose que el hombre delinque por las
condiciones sociales en las cuales nace, crece, actua y se extingue. Las ideas
creadoras de la concepcion biologica del mundo. junto a las leyes del
evolucionismo, la lucha por la vida y la adaptaciéon al medio, integran las grandes
corrientes que estructuran el positivismo penal. El analisis del delincuente inaugura
el subjetivismo en el Derecho Penal, no es el aspecto objetivo de la infraccion, ni su
resultado, lo que interesa a la sociedad, sino su aspecto subjetivo, esto es, la

temibilidad de un sujeto y su real peligrosidad.

3.- La responsabilidad penal deja de fundarse saobre la imputabilidad moral.
El hombre carente de libre albedrio, no puede discernir entre el bien y el mal y es
responsable unicamente por vivir en sociedad. La responsabilidad moral se

sustituye, por tanto, por la responsabilidad social.

Al respecto Irma G. Amuchategui Requena, sefala: "Esta escuela afirma
que el hombre no escoge libremente y de manera consciente el mal sobre el bien;
dado que es un ente natural y. en algunos casos con anormalidades que evitan su
sano y libre discernimiento, ésto es que no puede elegir. Al respecto cabe destacar
la influencia de César Lombroso, con sus estudios medicos y antropologicos que
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dieron origen a la teoria del criminal nato”.

Negando el libre albedrio. y por tanto la responsabilidad penal basada en la
imputabilidad moral, asentd la escuela positiva, las bases de aquélla sobre la
responsabilidad social, segun la cual el hombre es imputable y responsable por el
hecho de vivir en sociedad. Todo individuo que ejecuta un hecho penado por la ley,
cualquiera que sea su condicion psicofisica. es responsable (responsabilidad legal),
y debe ser objeto de una reaccidn social (sancion, pena, medida de seguridad),
correspondiente a su peligrosidad, atendjendo a la cualidad mas o menos antisocial

del delincuente y a la del acto ejecutado.

4.- La pena no debe ser, de ahi un castigo, inspirado en el principio de la

%7 AMUCHATEGUI REQUENA, irma G., DERECHO PENAL CURSOS PRIMERO Y SEGUNDO,
Editorial Harla, México, 1993, pag. 8.




343

retribucion sino lisa y sencillamente una medida de defensa social. Como los
delincuentes son de acuerdo con la clasificacién de Ferri, natos, por habito, por
ocasidon y por pasion, la reaccion social contra ellos, debera ser diferente, para los

dos primeros de naturaleza eliminatoria, y para los segundos de caracter reparador.

Todas las personas nacen en un medio social particular y estan sujetas,
desde su mas tierna edad, a cierto nimero de influencias que guian su conducta y
modelan las ideas que se forman acerca de cémo deben comportarse. Estas
reacciones condicionadas se tornan tan habituales, que parecen ser casi instintivas,
se convierten en un regulador interno de la conducta que seguira funcionando
durante algun tiempo, ain cuando cambien o desaparezcan de pronto las presiones

sociales que la determinaron originalmente.

Este censor interno gobierna la conducta del mismo modo que cualquier
conjunto de prescripciones, el reglamento de transito o el procedimiento
pariamentario, regulan formas especificas de actividad como conducir un automovil
u organizar una reunion, pero aunque éstas actividades son opcionales, todo el
mundo tiene que vivir en sociedad y, por lo tanto, las pautas de conducta aceptables
socialmente, segun estan representadas en la conciencia individual, tienen una

fuerza compulsiva mucho mayor.

Esta guia interna es practicamente automatica, salvo cuando surge alguna
ocasion de obrar contra sus dictados, momento en el cual uno se da vividamente
cuenta de ella por un sentimiento de ansiedad, una premonicion de desastre o un
sentimiento de culpa. Puesto que la conciencia es un compendio de reglas sociales

incorporado en el individuo.

5.- La pena tiene una eficacia muy restringida; importa mas la prevencion
que la represion de los delitos y, por tanto, las medidas de seguridad importan mas
que las penas mismas. "El ius punendi se legitima por la funcién que el Derecho
Penal objetivo, estd llamado a cumplir. proteccidon de bienes juridicos. Esta

proteccion la ejerce la norma penal a través de la prevencion®,*** sefiala José Arturo

*% GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit.. Pagina. 38.
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Gonzalez Quintanilla. Queda pues, establecido que si la funcion es prevenir y el
fundamento solo es explicable bhasandose en ésta funciéon, toda pretension de
justificar el castigo, ajena a la idea preventiva es inutil. El derecho a castigar del

Estado, se transforma en derecho a prevenir.

En su ejecucion (penas y medidas de seguridad) presentan una faceta
comun de caracter neutralizador y resocializador, ademas de un inevitable efecto
intimidatorio. Pero en la fase anterior a la ejecucion existen diferencias: la amenaza

parte del supuesto de que el sujeto no debe actuar de un modo determinado.

Y, en el caso de que lo haga, le imponen un mal, bien porgue encuentra
reprochable la actitud de quien, obré antijuridicamente, bien para introducir una
motivacion inhibidora de las posibles tendencias criminales latentes en la
generalidad de los sujetos. En cambio, en el campo de las medidas, de los
conceptos de conminacion, infraccién, reproche, son totalmente inaplicables, en

ellas priva la funcion de prevencion especial y de ella deriva su justificacion.

Si es tarea del Derecho Penal la prevencion de delitos (para obtener el
bienestar social), el derecho a hacerlo mediante el acentuamiento de la prevencion
especial no puede ser discutido. Las teorias que critican el empleo de medidas de
seguridad suelen partir de un equivoco postulado, la irreductible contradiccion entre
utilidad y justicia, pero si sabemos que el Derecho Penal ni puede ni debe perseguir
la realizacidén de toda la justicia y que se limita a aplicar sus medios sdélo en los
supuestos de estricta y amarga necesidad, no podemos desechar totalmente la idea
de utilidad.

Por su parte la escuela positiva, al modificar las bases de toda concepcion
penal por su afirmacion de un delincuente especifico, de un determinismo fisico, de
una defensa sacial ciega a todo concepto de justicia, de una imputabilidad fincada
solo en el hecho de vivir en sociedad y de una sancion que atiende sélo al estado
peligroso, tuvo que caer en el espejismo de curar a los predestinados, de tutelarles
siempre, antes o después de su pnmera falta. Y consecuente con su ardiente

emperio por la defensa social, no quiso exponer esa defensa a los defectos o
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lagunas de la legislacton, sino que afirmé para lo sucesivo, que el punto de mira de
la justicia penal no es el delito sino el delincuente, delincuente que existe con

anterioridad al delito y que no puede ser captado por la ley.

La sancion debe estar proporcionada al estado peligroso y, no siendo
posible tampoco fijar éste con férmulas precisas ni determinar de antemano el
tiempo necesario para la correccion de un delincuente, el juez debe tener facultades
para determinar la naturaleza delictuosa del acto y para establecer la sancidn,
imponiéndola con duracion indefinida para que pueda adecuarse a las necesidades

del caso.

6.- La pena, como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los

infractores readaptables a la vida social, y a la segregacion de los incorregibles.

Hay seres que cometen actos antijuridicos por enfermedad o por anomalia
en su constitucién bio-psicolégica, pero los hay también que delinquen en plena
normalidad. Respecto de los primeros podran tomarse medidas de seguridad
intentando su curacion, su educacion o su normalizacidn, sin que tales medidas
sean penales, pero queda siempre un grupo, acaso la mayoria de los infractores de
derechos, los verdaderos delincuentes, que no padecen anormalidad alguna. que

pueden tener mayor o menor impulso bioldgico.

lgnacio Villalobos citado por José Arturo Gonzalez Quintanilla, senala que:
"En buena hora que se sigan de antemanoc y de preferencia todos los métodos
eugenésicos, higiénicos, educalivos y de prevencion general, pero si la naturaleza
humana y la lucha que necesariamente ocasiona la concurrencia en I2 vida, hacen
pensar siempre en la posibilidad de la delincuencia, sigue siendo preciso usar el
ultimo recurso defensivo: la conminacidn con una pena para quienes desoigan los

mandatos de la sociedad y del orden".”*

No obstante. cabe recordar que la imposicién de penas. (mas enérgicas

que las existentes), no garantiza, la extincién o disminucion de la delincuencia en

¥ GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit.. Pag. 41




346

una sociedad, con necesidades econdmicas, laborales, pero sobre todo familiares.
Ya que se cree, que un individuo que adquiere buenos principios familiares,
educativos, con un alto sentido del respeto al derecho ajeno, ademas de la
adquisicién, de un buen empleo que pueda satisfacer sus necesidades tanto
basicas como secundarias, tiene muy poca probabilidad de que éste individuo

cometa algun delito.

Sin embargo en ésta época, en la que desafortunadamente se estan
perdiendo dia con dia los valores éticos, sociales. culturales. pero sobre todo los
lazos familiares, dentro de una sociedad. trae consigo la busqueda del bienestar
personal, sin respetar y ayudar a las demas personas, por lo que se ha sefalado en
el parrafo anterior (empleo, convivencia social estable), se esta volviendo cada dia

inalcanzable.

La escuela positiva, que repercuttd hondamente en el pensamiento y
cedificacion penal de su época. ha sido blanco de certeras criticas, se ataca
fundamentalmente el método experimental utilizado, su postura determinista y su
concepcion de delito como hecho natural. Los positivistas confeccionaron ciencias
naturales creyendo haber elaborado Derecho; admitieron metodos experimentales,
de observacion, y no el deductivo légico-abstracto, que es el propio de las
disciplinas normativas. Al aceptar el determinismo y al concebir el delito como

hecho natural, subordina lo juridico a lo biologico-social.

Al respecto Ignacio Villalobos sefala: "La conducta del hombre se rige por
motivos y por esto es posible dictarle normas de obligatoriedad, advertencia
importantisima sobre la que hemos de volver para demostrar su descendencia. aun
desentendiéndose de la existencia o inexistencia del libre albedrio, y si
admitiéramos un determinismo materialista y con ello leyes naturales, seria
monstruoso insistir en conminar con sanciones a sus autores. pues tanto valdria que
a los vientos les prohibieran soplar, al agua despenarse cuando le falta el apoyo, o
que escribiéramos cédigos amenazando con prision o con multa al que no haga la

digestion o al que utilice oxigeno para la respiracién: éstos si son ‘hechos
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naturales™.

A pesar de las criticas que se hicieron a la escuela positiva, proporcioné al
Derecho Penal, las ciencias criminolégicas que constituyen (en muchos de los

casos). la guia para el legislador penal.

Sin embargo, "asi como en la escuela clasica la gran variedad primera pudo
luego alcanzar postulados comunes. por reaccion contra el positivismo, asi la
unidad de la tesis positivista ha sido mas aparente que real y se ha mantenido, tan
sélo porque los discrepantes han rendido siempre, aun en sus divergencias, una
fina reverencia y un delicado respeto a los fundadores de la escuela”,”’’ sefiala Luis

Jiménez de Asua.

Entre tanto, se habia ido madurando en el terreno politico una revision de
las tradiciones ideolégicas liberales. el marxismo habia aparecido en la escena
politica de muchos paises de Europa atacando de raiz las estructuras de una
concepcion tildada de formal-individualista del Estado, para atribuir al Estado
cometidos especificas, sobre todo en el sector social, a fin de que fuesen colmadas

lagunas y eliminados desequilibrios propios a favorecer el delito.

Directrices Eclécticas.

Ahora entremos al estudio de la tercera escueia, surge primeramente en
ltalia (terza scuola), cuyos principales representantes son Alimena y Carnevale. En
Alemania hubo una tercera escuela, que coincide con los postulados de la italiana.
Esta escuela realmente es una posicion ecléctica entre las dos escuelas anteriores,
tomando conceptos fundamentales de los clasicos y también de los positivistas,
estimando el delito como un fenomeno individual y social, orientandose al estudio
cientifico del delincuente y de la criminalidad. niega el libre albedrio.

“C VILLALOBOS, Ignacio DERECHO PENAL MEXICANO. Op. Cit.. Pag. 49.
*"" JIMENEZ DE ASUA, Luis. DERECHO PENAL MEXICANO. Tomo 1. Editorial Porrua. México.
1983. Pag. 64
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Acepta el principio de la responsabilidad moral, distinguiendo entre
imputables e inimputables, sin embargo, no se estima al delito como un acto
realizado por alguien con libertad absoluta, sino que existen motivos que determinan
y coaccionan psicologicamente al delincuente, ésta escuela se inclina mas por

estimar 1a pena como una defensa social.

Fernando Arilla Bas, senala al respecto que: " Esta escuela, de una parte,
afirma vigorosamente la autonomia del Derecho penal, contra el criterio de su
subordinacion a la Sociologia, que propugnaba Ferri. De la Escuela Clasica acepta
la distincion entre imputables e inimputables, pero, con criterio diferente al de
Carrara, no funda ia imputabilidad en el libre albedrio, sino en la intimidabilidad, es
decir en la capacidad psicologica para sentir la coaccion que el Estado ejerce
mediante la pena".*”? El fundamento de ésta radica en la coaccién psicoldgica y
tiene por fin la defensa social, por aceptar la concepcién del delito como un

fenbmeno social.

La escuela de la politica criminal, surge de la confrontacion de las escuelas
clasica y positiva, causd ldgicamente, un eclecticismo, la posicion ecléctica por
excelencia, que adopté una sistematica dualista, tratando de superar las diferencias
entre ambas escuelas, fue la escuela de la politica criminal, creada en Alemania por
Franz Von Liszt.

Esta escuela se caracteriza por diferenciar, dentro de lo que Franz Von
Liszt denomino ciencia de conjunto del Derecho Penal, el Derecho Penal
propiamente dicho de la Criminologia. La Politica Criminal se caracteriza, en efecto,

por un cuadruple dualismo:

a) Dualismo en el método juridico para el Derecho Penal y experimental
para la criminologia; b) Dualismo de ia imputabilidad, fundada sobre el libre albedrio
para los delincuentes normales, y en el estado peligroso para los anormales; ¢)
Dualismo del delito, como ente juridico y como fendémeno social, causado por

factores endoégenos y exoégenos; y d) Dualismo de la sancion, pena finalista para los

2 ARILLA BAS. Fernando. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Op. Cit.. Pag. 36.
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imputables y medidas de seguridad para los peligrosos.

La cormrriente teécnico juridica, que cuenta en Alemania con un ilustre
predecesor Carlos Binding, y se ha desarrollado en Italia vigorosamente con Rocco,
Manzini, Massari, Vannini, Pannain, Antolisei, entre otros muchos contemporaneos,
independiza totalmente el Derecho Penal de la filosofia y de las ciencias sociales y
naturales. En consecuencia, la funcidn del iuspenalista no es otra que la de elaborar
técnicamente los principios fundamentales de las instituciones del Derecho Penal y

aplicario.

Los postulados de dicha escuela son:

a) Eleva a primer grado el derecho positivo, b) Destaca que el
ordenamiento juridico debe prevalecer sobre otros criterios: c) Al derecho penal le
debe interesar el conocimiento cientifico de los deiitos y las penas; d) La pena
funciona para prevenir y readaptar; e) La responsabilidad penal se debe basar en la
capacidad para entender y querer; y f) Rechaza el planteamiento de problemas

filosoficos.

"A esta concepcidn se le denomina teoria 'absoluta’. pues agota todo el fin
de la pena en la retribucidn, explicada por Kant como un imperativo categorico
emergente de la idea de justicia, y fundamentada dialécticamente por Hegel como la
negacion de la negacion del Derecho. La pena niega (aniquila) el delito,

w 373

restableciendo asi el derecho lesionado”,”"” sefalan Esteban Righi y Alberto A

Femandez.

La teoria absoluta conduce por ello a la imposicion de penas totalmente
inutiles, como en la hipotesis presentada por Kant de un Estado en visperas de
disolucion, en la que sostiene la necesidad previa de castigar al ultimo asesino para
que su culpabilidad no se traslade al pueblo que no insistid en la sancion de esta

lesion del ideal de justicia.

™ RIGHI, Esteban y FERNANDEZ, Alberto A.. LA LEY. EL DELITO, EL PROCESQO Y LA PENA
José Luis de Palma Editor. Buenos aires. 1996. Pag 44.




350

Ahora bien, en cuanto a las teorias preventivas renuncian a ofrecer
fundamentos éticos a la pena, la que en cambio es entendida como un instrumento
del Estado, un remedio para impedir el delito. En éstas, la pena es concebida como
instrumento de motivacion, y descartando toda formulacién idealista, se busca el

apoyo cientifico para explicar su utilidad para prevenir la criminalidad.

Por su parte la teoria relativa de la prevencion especial, "ha sido
desarrollada por diversas corrientes del pensamiento penal como la escuela
alemana de Liszt, el positivismo criminolégico italiano, el correccionalismo y la
escuela de la defensa social. Cada una de ellas presenta matices, pese a lo cual

w274

resulta factible enunciar sus formulaciones principales”,”’"" sefialan Esteban Righi y
Alberto A. Fermandez.

El fin de la pena, de acuerdo a éste punto de vista, es la necesidad de
prevenir nuevos hechos del mismo autor, es decir evitar la reincidencia.
Consiguientemente, la base del sistema no es aqui el acto de desobediencia a la
norma, sino la asocialidad del autor, y fue por ello que Liszt se dedico a clasificar
delincuentes considerando que la eficacia de la incriminacion exige que ella se
adapte a cada sujeto, procurando corregir, o intimidar, segun la personalidad de
cada individuo sobre el que la pena deba cumplir su cometido es decir su funcion

preventiva.

Esta concepcion estuvo influenciada por el determinismo y por ello, su
critica a la idea del libre albedrio postulada por la teoria retributiva, que al no admitir
la libertad de vcoluntad negd que la culpabilidad pudiera ser fundamento y medida de
la pena. La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que
existe mas de un fin de la pena, pues ninguna de las concepciones agota el

fundamento para su aplicacion.

"De alli se derivan teorias de la union, de perspectivas eclécticas. que

v 27§

procuran articular una sintesis entre las doctrinas en pugna”.”” senalan Esteban

3

" lbidem pag. 51.
'3 Ibidem, pag. 56.
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Righi y Alberto A. Femandez.

Estos puntos de vista, que se concretan en teorias pluridimensionales de la
pena, o como senala el autor anterior tecrias de la unién, suponen una suerte de
combinacion de fines preventivos y retributivos, intentando configurar un sistema
que recoja los efectos y/o las caracteristicas mas adecuadas y positivas de cada
una de las concepciones analizadas. Se cree, que las teorias de la union son
dominantes en el Derecho Penal contemporaneo, puesto que resulta dificil
encontrar en la actualidad desarrollos claros que defiendan criterios

unidimensionales hasta sus ultimas consecuencias.

Lo que en realidad éstos sistemas unificadores ponen en evidencia es una
crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas doctrinarias y
legislativas armonicas para justificar el ius puniendi estatal, con todas las
consecuencias de inseguridad que de alli derivan. Particularmente dificil resulta
articular doctrinas que suelen ofrecer soluciones contradictorias, como ocurre
cuando sujetos cuyos comportamientos no pueden apreciarse como graves,
evidencian peligrosidad, o a la inversa, cuando hechos graves han sido cometidos

por personas respecto de las cuales existen prondsticos favorables.

En algunos casos el criterio unificador se concreta en la afirmacién de que
cada concepcion tiene influencia diversa segun el momento que se considere,
Deben mencionarse también los esfuerzos de quienes partiendo de la prevencion
general, fundamentan la pena en la necesidad de preservar imprescindibles bases
de convivencia social. En 1o que respecta a las medidas de seguridad, se sefiala
que los sistemas normativos adoptaron un sistema dualista de reacciones penales,
en cuya virtug el Estado tenia a su disposicion una doble via: ia pena y la medida de

seguridad, que respondia a puntos de vista preventivo-especiales.

De tal suerte que deben considerarse aplicables a las medidas de
seguridad, todas las garantias constitucionales que condicionan el ejercicio del ius
puniendi estatal. Esto es asi desde que no resulta digno que se puedan perjudicar o

suprimir los derechos del subdito, con el sencillo expediente de cambiar la
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denominacion de la reaccion que se utiliza. Por lo que, "ni en los remotos tiempos
de Sdcrates y Platon, ni en Roma, ni en l1a Edad Media, encontramos una verdadera

" 376

doctrina pena seftala Miguel Angel Cortés Ibarra.

El utilitarismo es una doctrina filoséfica moderna que considera a la utilidad
como principio de la moral, se emplea éste vocablo en dos sentidos, el menos
frecuente equivale al espiritu o temperamento utilitario, asi, dejarse llevar por el
utilitarismo es no tomar otra norma de conducta que la que senala todo reporte de
bienestar de utiidad. La acepcion general de la palabra ha recibido ya una
restricciéon en el orden filosdéfico, utilitarismo es el sistema que hace de a utilidad el
principio de todo valor, pero mas especialmente es una doctrina ética, social y

politica.

El juez tiene facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y
para establecer la sancion, imponiéndoia con duracién indefinida para que pueda
adecuarse a las necesidades del caso.  El juez no es automata, una maquina de
inferir consecuencias y deducciones. sino un critico, que valora. celebra. siente y
adopta resoluciones. "Segun la escuela hay que comprender e interpretar la ley, si
ésta es imposible, en razén de que la resolucién seria en definitiva injusta, si es
necesario, por la gravedad del caso, puede adoptarse una resolucion en contra de
la ley, entendiéndose en tal supuesto que el legislador, si hubiese debido decidir,
hubiese también proveido en contra de la ley".*’ sefala Ernesto Eduardo Borga.

Luis Jiménez de Asua, en su libro denominado La Ley y el Delito, Principios
de Derecho Penal, afirma al respecto de las escuelas penales que: "Las escuelas
penales pertenecen al pretérito. La lucha de las escuelas ha terminado” *’® De las
anteriores escuelas penales, podemos senalar que todas ellas son importantes,
puesto que la escuela clasica acepta la interpretacién de las leyes; la escuela

positivista sefiala que el delito es consecuencia del entorno social en donde vive el

%’ |bidem, pag. 37.

377 BORGA, Ernesto Eduardo, ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, TOMO I. Editorial Driskill S.A.,
Buenos Aires, 1979, pag. 761.

7% JIMENEZ DE ASUA., Luis, LA LEY Y EL DELITO, PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL, Editorial
Sudamérica, Buenos Aires, 1980, pag. 68.
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individuo; de la tercera escuela, el hecho de que el delito es individual y social, asi
como la distincion de la imputabilidad e inimputabilidad. de la escuela técnico-

juridico se destaca que la pena funciona para prevenir y readaptar.

"En la actualidad. la legislacion penal mexicana conserva rasgos de la
escuela clasica en algunos preceptos y de la positiva en otros. aunque puede
precisarse que el Codigo de 1871 manifesté una fuerte influencia de la clasica, el de
1929 de la positiva y el de 1931 (vigente). adopta una postura eclectica".”™® senala
Irma G. Amuchatequi Requena. Cabe destacar que a partir del afio 2002 hay un

nuevo codigo penal, en el Distrito Federal.

Con respecto a las escuelas penales, es facil deducir que mejor es
distinguir entre el concepto de escuela penal y un determinado prisma al través del
cual se estudia el delito como entidad abstracta en su acepcion puramente juridica.
Si se entiende por escuela penal ésto ultimo, habra tantas escuelas penales como
opiniones sobre los elementos caracteristicos del delito y su colocacion dentro de la

sistematica juridico-penal seria cadtica.

Puesto que todos los maestros que han agregado o suprimido algun dato al
contenido técnico del delito, han creado una escuela penal. mejor es comprender
bajo el rubro citado las diversas explicaciones y alegadas justificaciones sobre el por
qué se impone una consecuencia (generalmente una pena) a quien comete delito y
para qué se actua en tal forma; es decir, explicar la génesis racional de la pena y su

teologia.

Puede concluirse la existencia de dos escuelas: la llamada clasica y la
positivista. Lo caracteristico de la primera es la afirmacion de que la pena es
impuesta porque el deiincuente libremente decidié ejecutar la conducta delictiva. El

rasgo sobresaliente de la segunda escuela (a la que denominamos como

3% AMUCHATEGUI REQUENA, Ima G.. DERECHO PENAL CURSOS PRIMERO Y SEGUNDO,
op. cit. pag. 10.
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positivismo) es la afirmacién conforme a la cual, quien comete algun delito lo hace,
no tanto impulsado por libre decision sino influido por factores biolégicos que le son
caracteristicos y principalmente por motivos sociales entre los que ocupa un lugar

preponderante el factor econémico.

Yerran quienes afirman que la escuela clasica fundamentod el Derecho de
castigar en una férmula simplista conforme a la cual se impone |la pena porque el
individuo libremente actud "mal" y debe, por ello, imponérsele la pena, que es otro
mal. Carrara claramente afirma que mientras el derecho de castigar se considere en
abstracto. su fundamento es la sola justicia pero cuando se considera como acto del

hombre, su fundamento es la defensa de la humanidad.

Se equivoca gquien encuentra el fundamento del derecho de castigar en la
sola necesidad de defensa, sin tener en cuenta que su fuente primera esta en la
justicia. Si al castigo humano se le diera como unico fundamento la justicia, se
autorizaria una censura moral aun donde no existiera un dano sensible, y la
autoridad social usurparia la potestad divina, convirtiéndose en tirania de los
pensamientos, so pretexto de perseguir el vicio y el pecado, y si se diera el castigo
humano como unicamente la defensa, se autorizaria la represion de actos no
malvados, con el pretexto de utilidad publica, y se le concederia a la autoridad social

la tirania de la arbitrariedad.

"No debe olvidarse que en la definicion de delito hecha por el clasico
(Carrara), se precisa que es un acto externo del hombre, politicamente dafioso,
concepto que es original de Carmignani®*" sefala José¢ Arturo Gonzélez
Quintanilla. Por otra parte, es inexacto atribuir a la escuela positiva (positivismo), el
haber sostenido que el delito tiene su génesis en un ciego determinismo biolégico,
ni siquiera Lombroso hizo tal afirmacion. El célebre médico de algunas prisiones
italianas de su época, implicitamente afirmd la existencia de una marcada influencia
de factores bioldgicos en la comision delictiva, pero debe advertirse que lo hace

refiriéndose al delincuente que él llama “criminal nato", y no a todos los

%8¢ GONZALEZ QUINTANILLA, José Aduro, DERECHO PENAL MEXICANO, Op. Git., Pagina. 42.
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delincuentes.

Contemplados clasicismo y positivismo, no solamente en su dimension
histérica, sino bajo la perspectiva axiolégica, se advierte que tan solo diverge en el
tema relativo al llamado libre albedrio, en lo tocante a la finalidad de la pena, la
divergencia es tan sdlo aparente: el clasicismo por boca de Carrara habla de la
defensa de la humanidad, el positivismo se refiere a la defensa de la sociedad que

conforma dicha humanidad.
3.6. La Teoria “El que contamina paga”

Es importante aclarar que mas que una teoria es un principio, nace segun
varios autores en el afo de 1974, los Estados miembros de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico, adoptaron una recomendacion conocida
como ¢l principio de “que quien contamina paga”. Dicho principio nace en el ambito

de las ciencias econémicas.

En relacion al nacimiento de este principio Enrique Rovencio, refiere que:
“La prosperidad y el bienestar no consisten solamente en los resultados econémicos
medidos con los indicadores convencionales, sino también en factores tales como el
aire que respiramos y la salubridad del medio ambiente que nos rodea.” "~

Efectivamente, apreciamos que en tiempos antericres el hombre
unicamente tomaba en cuenta lo material es decir el como tener dinero, o en su
caso los politicos el como llegar al poder, pero no se preocupaban por la naturaleza,
es decir el medio ambiente natural donde se desenvolvian, que como hemos visto

ha sido un factor importantisimo para el progreso de nuestro pais.

Sin embargo la naturaleza no ha sido factor unicamente de progreso en
nuestro pais, sino en todo el mundo, pero hay paises que su cultura ha sido
diferente a la adoptada en nuestro pais,