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CONCEPTO, FUNDAMENTO Y DOCTRINA
DE LOS DERECHOS HUMANOSY LIBERTADES
FUNDAMENTALES EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

Rafael Enrique Aguilera Portales'

“Cuanto que gozar, en un mundo donde hay tanto que trans-
formar, reformar, tantas injusticias que suprimir, tanto sufri-
miento que eliminar, tanta belleza que construir”.

John Stuart Mill, On liberty

Sumario: 1. El fundamento filoséfico de los derechos y libertades
fundamentales. 1.1. Fundamento iusnaturalista, iuspositivista e
iusociologista. 2. Fundamento constitucional democrético de los
derechos humanos. 3. Nuevos desafios de los derechos humanos
en el Estado democratico y social de derecho.

1. EL FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LOS DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

1.1. fundamento tusnaturalista, tuspositivista e iusociologista

Los derechos humanos constituyen una de las grandes categorias
politicojuridicas producidas por la modernidad en nuestra cultu-
ra occidental. Una cultura multisecular donde dialogan diversas
tradiciones con una fuerte vocacion universal. Los derechos hu-
manos representan un instrumento idoneo y pertinente para evitar
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cualquier tipo de atropello, vulneracion o catastrofe contra la vida
humana, sobre todo de los sectores mas débiles y fragiles de nues-
tra sociedad.

En la actualidad, hemos alcanzado un consenso normativo in-
ternacional respecto a los derechos humanos, acontecimiento que
representa una solida defensa de un cierto universalismo relativa-
mente fuerte en oposicion a un relativismo cultural en sentido
débil expresado por ciertas corrientes iusfilosoficas. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas represen-
ta una respuesta minima de convergencia de valores humanos in-
terculturales frente a las amenazas especiales que conllevan las
instituciones modernas. En este sentido, la Declaracion Universal de
1948 no se limito solo a fundamentar los derechos humanos desde
una loégica estrictamente iusnaturalista o positivista, sino que tam-
bién comenzo6 a utilizar la categoria de consenso global como re-
ferente fundacional de los mismos.

El problema del fundamento de los derechos humanos no es
una cuestion baladi, estéril o superflua® sino que tiene una intima
relacion con sus procesos de garantia, proteccion e interpretacion
de los mismos, tanto por parte del Poder Legislativo como del
Poder Judicial. Por consiguiente, el concepto y fundamento de los
derechos humanos toma especial relevancia en su proceso de po-
sitivacion legislativa y en su interpretacion y aplicacién judicial.® E1
problema del concepto y fundamento de los derechos humanos
adquiere vital importancia sobre todo en lo que concierne a la
interpretacion juridica, pues los derechos humanos se convierten

? Aunque todavia existe una tendencia a dejar de lado en la dogmatica juridica,
bajo la fuerte herencia e influencia del neopositivismo juridico, los problemas relativos
al concepto y fundamento de los derechos humanos por considerarlos problemas
insustanciales e intrascendentes para la aplicacién e interpretaciéon del Derecho. Para
ampliar vid., Aguilera Portales, Rafael Enrique, “Concepto y fundamento de los De-
rechos Humanos en la Teoria Juridica Contemporanea”, en Aguilar Cavallo, Gonzalo,
60 anos después: ensenianzas pasadas y desafios futuros. Librotecnia, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Santiago de Chile, 2008, pp. 18-76.

% Vid., De Asis Roig, Rafael, Escritos sobre derechos humanos. Ara Editores, Lima, 2005.
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en criterio hermenéutico fundamental* de todo razonamiento judicial,
es decir, los derechos humanos son el pilar basico a través del cual
debe ser interpretado todo ordenamiento juridico. Toda interpre-
tacion juridica basica tiene que atender los derechos fundamenta-
les pues éstos son el fundamento legitimo de toda legislacion y lo
que es mas importante de todo Estado democratico y social de
derecho.

El fundamento de los derechos humanos reside y gira en torno
a la dignidad: la dignidad de la persona se refiere al libre desarro-
llo de la personalidad como presupuesto de todos los derechos y
libertades fundamentales. El profesor Antonio Enrique Pérez Luno
establece y propone una diferenciaciéon entre derechos humanos
y derechos fundamentales en orden a su positivacion juridica. Se-
gun su concepcion iusfilosofica, son derechos humanos las exigen-
cias de dignidad, de la libertad y las igualdades humanas deben ser
reconocidas juridicamente. Mientras los derechos fundamentales,
son aquellos ya garantizados por el ordenamiento juridico, normal-
mente en el texto constitucional y con una tutela reforzada.

La concepcion del Derecho en un sentido amplio nos lleva ine-
ludiblemente a una conexion necesaria entre concepciones mora-
les y aspectos juridicos. Con ello no podemos desdenar, segin
Hart, las implicaciones de las morales de un sistema juridico® con-
siderado como un todo integral.

Todo esto nos demuestra, segiin Hart,® que el Derecho no pue-
de explicarse exclusivamente en términos puramente formalistas

* El uso de este término se debe en gran medida a la obra de H. G. Gadamery
su importante obra Truth and Meth, en la cual deja claro que la hermenéutica no es
un método para conseguir la verdad. Vid., Gadamer H. G., Verdad y método. Fundamen-
los de una hermenéutica filosdfica. Sigueme, Salamanca, 1977; Ferraris, Maurizio, La her-
menéutica, (trad.), José Luis Bernal, Taurus, México, 1999. Vid., Serna, Pedro, Filosofia
del Devecho y paradigmas epistemoldgicos. Porria, México, 2006.

® Ibid., p. b1.

® H. L. Hart, siguiendo desde postulados de la filosofia analitica, elabora una
teoria del derecho en su obra El concepto del derecho, 1961, en la cual trata de subrayar
las diferencias entre derecho, coaccién y moral. Vid., Hart, H. L. A., El concepto del de-
recho, (trad.), De G Carrio, Ed. Nacional, México, 1961.
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o normativos sin hacer referencia a contenidos o necesidades so-
ciales. La idea hartiana de derechos humanos traduce y explicita
un derecho natural universal como un derecho igual de todos los
hombres a ser libres. Los presupuestos vitales que prohiben el ho-
micidio, la violencia y el robo son ejemplos claros y contundentes
que manifiestan la coincidencia y conexion entre todos los sistemas
juridicos y estos principios morales basicos. Estos presupuestos ba-
sicos son los que posibilitan la convivencia con nuestros semejantes
y hacen referencia a una “concepciéon humilde minima de derecho
natural”.’”

“Las reglas que prohiben el uso de la violencia y las que cons-
tituyen la forma minima de propiedad —con los derechos y los
deberes suficientes para que los alimentos puedan crecer y ser
guardados antes de su consumo —no tendrian el estatus necesaria-
mente no arbitrario que tienen hoy para nosotros”.?

Dworkin nos habla de principios que tienen su origen no tan-
to en alguna decisién particular de algun legislador, sino convic-
ciones, practicas, intuiciones profesionales y populares entendidas
en sentido amplio. Y ademas los principios tienen una peculiari-
dad: “son proposiciones que describen derechos”.? Los derechos
se imponen en particular a las “directrices politicas” (policies) de-
finidas en términos utilitaristas. Un derecho es algo que debe ser
respetado y satisfecho, atin cuando su respeto y satisfaccion vayan
contra la directriz politica a favor del interés general. Los dere-

" Cf. Hart, “El positivismo y la separacion entre el derecho y la moral”, en Derecho
y moral, op. cit., 1962, p. 73.

8 Ibid., p. 52.

® Cf. Dworkin, R., Taking Rights Seriusly. Duckworth, London; (trad. cast). Los de-
rechos en serio, Ariel, Barcelona, p. 307. La teoria de Ronald Dworkin se ubica claramente
dentro del Derecho norteamericano y su filosofia juridica pone de manifiesto y eviden-
cia la enorme vinculacién que existe entre Derecho y moral, en todo sistema juridico
existen principios inmanentes que de alguna manera fundan la interrelacién entre
Derecho y moral. Estos principios extrajudiciales operan en la interpretacion y apli-
cacion de la norma juridica que realiza el juez en su casuistica contextual ordinaria y
fictica. Vid., Dworkin, Ronald, Etica privada e igualitarismo politico. Paidés, Barcelona,
1993.
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chos, que son descritos a través de los principios pertenecen en
parte, no al sistema normativo juridico, sino a la vida y la cultura:
es decir, a la moralidad de una determinada comunidad.

La expresion derecho natural o tusnaturalismo constituye una ex-
presion polisémica, equivoca y ambigua que ofrece una enorme
variedad de sentidos en el ambito de los estudios juridico-filosofi-
cos. De aqui, que resulte imprescindible atisbar y dilucidar alguno
de sus significados. Por “tusnaturalismo” podemos entender una
multiplicidad de corrientes doctrinales muy diferentes, pero todas
ellas con un nucleo comun: la creencia en un orden objetivo su-
prapositivo de caracter universal, permanente e inviolable que
contiene los valores ultimos de todo ordenamiento humano.

El iusnaturalismo moderado de Ronald Dworkin'’ pretende
recuperar la idea de la existencia de unos derechos morales, natu-
rales, previos al Estado que sirven de modulo justificador para su
operatividad y eficacia practica, creando una proteccion de los
ciudadanos frente al Gobierno. Estos principios morales son vivi-
dos por una determinada comunidad y a ellos puede acudir un
juez para decidir ante los casos dificiles.

La teoria politico-juridica de Dworkin se fundamentada prin-
cipalmente en una concepcion de derechos individuales que sus-
tenta a estos derechos y, sobre todo, el derecho a la igual conside-
racion y respecto significan histéricamente un triunfo frente a la
mayoria.'' En este sentido, ningin ordenamiento juridico, directriz
politica ni objetivo social colectivo puede rebasar, anular o trans-
gredir este auténtico derecho humano cuyo fundamento reside en
la igualdad y la dignidad humana. Esto convierte a los derechos
humanos en la instancia legitima ultima fundamental de toda ins-
titucion politica y juridica. Los conceptos de dignidad humana e

1% Vid., Dworkin, R., El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho e interpre-
tacion de los jueces y de la integridad politica como clave de la teoria y la practica. Gedisa,
Barcelona, 1998.

"' Cf. Calsamiglia, A., “Estudio preliminar”, en Dworkin, R., Los derechos en serio.
Ariel, Barcelona, 1999, p. 16.
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igualdad politica presiden la nociéon de derechos individuales, és-
tas dos categorias se constituyen en baluartes inexpugnables ante
los que el poder estatal ha de detenerse para salvaguardar la pri-
macia de la persona segun la tradicién del liberalismo politico;
pero no solo eso, sino que ademas deben convertirse en faros
orientadores de todo Estado democratico y social que se precie.

“Cualquiera que declare que se toma los derechos en serio y que
elogie a nuestro gobierno por respetarlos debe tener alguna idea
de qué es ese algo. Debe aceptar como minimo una o dos ideas im-
portantes. La primera es la idea, vaga pero poderosa, de la digni-
dad humana. Esta idea asociada con Kant, pero que defienden fi-
l6sofos de diferentes escuelas supone que hay maneras de tratar a
un hombre que son incongruentes con el hecho de reconocerlo
cabalmente como miembro de la comunidad humana y sostiene
que un tratamiento tal es profundamente injusto. La segunda es
la idea, mas familiar, de la igualdad politica, que supone que los
miembros mas débiles de una comunidad politica tienen derecho,
por parte del Gobierno, a la misma consideracion y el mismo res-
pecto que se han asegurado para si los miembros mas poderosos,
de manera que si algunos hombres tienen libertad de decision, sea
cual fuere el efecto de la misma sobre el bien general entonces to-
dos los hombres tienen que tener la misma libertad”.'®

El positivismo juridico considera que los unicos derechos exis-
tentes son los reconocidos por el sistema juridico. En oposicion a
esta concepcion positivista Dworkin mantiene que junto a los de-
rechos legales existen los derechos morales. Los derechos juridicos
y los derechos morales no pertenecen a 6rdenes conceptuales dis-
tintos y en caso de conflicto entre derechos morales y derechos ju-
ridicos, estos ultimos no triunfan necesariamente sobre aquellos.
Segun Dworkin el problema de los derechos no se resuelve me-
diante la positivacion o el mero reconocimiento legal porque la
frontera o demarcacion entre los derechos morales y juridicos es

12 Cf. Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., p. 295.
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una frontera difusa, movediza y permeable. Una demarcacion no
demasiado explicita y clara entre moral y Derecho, derechos hu-
manos y derechos positivos. “La garantia de los derechos indivi-
duales es la funciéon mas importante del sistema juridico”."
Ronald Dworkin defiende la prevalencia de unos derechos mo-
rales fuertes (strongs rights), derivados de la tutela de los principios
basicos, principalmente, la dignidad humana e igualdad politica,
que no pueden ser desconocidos por los poderes publicos. En este
sentido, nuestro autor sostiene la existencia de derechos preexis-
tentes, sin defender una teoria metafisica concreta.'* Los indivi-
duos tienen derechos, aun cuando éstos no estan positivizados en
ningun texto legal. Por tanto, al lado de los derechos legales exis-
te otro tipo de derechos cuyo fundamento jamas sera el consenso
social reconocido en una norma sino, segin le hemos visto, un cier-
to tipo de moralidad basica. LLos derechos humanos tienen un mar-
cado caracter moral que posibilita su fundamentacion para la teo-
ria y practica juridica, por el principio intrinseco de justicia que
tienen de forma inherente. El Derecho no es mas que un instru-
mento que tiene como fin tutelar y garantizar los derechos funda-
mentales frente a las agresiones o violaciones de la mayoria y del
gobierno. Por esta razon Dworkin prefiere hablar de los derechos
contra el Gobierno, es decir, derechos' cuya violaciéon admitiria 'y
justificaria ciertos actos de desobediencia u oposicion legitima al
gobierno. Estos derechos no son derivados del propio ordenamien-
to juridico, sino derechos morales del individuo. En este sentido,
la teoria del Ronald Dworkin acerca del Derecho y la justicia es
una postura antipositivista en el sentido que sostiene la existencia

3 Cf. Calsamiglia, A., “Estudio preliminar”, en Dworkin, R., Los derechos en serio.
Ariel, Barcelona, 1999, p. 17; véase también su trabajo “Dworkin y el enfoque de la
integridad”, en Revista de Ciencias sociales. Universidad de Valparaiso, Chile, 1995, pp.
45-68.

" Vid., De Asis Roig, Rafael, “Dworkin y los derechos en serio”, en Squella Agus-
tin, Ronald Dworkin, Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, Chile,
num. 38.

5 Vid., Dworkin, R., Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution.
Harvard University Press, Cambridge Mass, 1999.
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de derechos preexistentes al reconocimiento legal y positivo del
ordenamiento juridico.

El positivismo juridico no acepta la idea de que puedan pre-
existir derechos a cualquier forma de ordenamiento juridico, es
decir, rechaza la idea de que a los individuos se les pueda adjudicar
derechos no explicitamente previstos en el conjunto de normas
explicitas que componen la totalidad del ordenamiento juridico
de una comunidad. “El razonamiento juridico depende del razo-
namiento moral, en el sentido en que los principios morales jue-
gan un papel muy importante en el razonamiento juridico, espe-
cialmente en los casos dificiles”.'®

Por tanto, la tesis central del positivismo defiende una separa-
cion radical entre Derecho y moral, una separacion drastica que
en la practica judicial es falsa e ilusoria. Por tanto, no podemos
separar razonamiento juridico de razonamiento moral. Este fil6-
sofo norteamericano, segun el profesor Calsamiglia, intenta cons-
truir una tercera via entre el iusnaturalismo e iuspositivismo, fun-
damentada en el modelo constructivista social de Rawls. En mi
opinion, considero que no se trata de una tercera via sino de la
recuperacion y restauracion de un iusnaturalismo moderado, cri-
tico y progresista que pretende restaurar la abrupta ruptura neopo-
sitivista entre razonamiento moral y razonamiento juridico, defen-
dido por Bentham, Austin y Hart.

En consecuencia, desde este iusnaturalismo deontolégico mo-
derado, Dworkin estd tratando de demostrar la concepcion de
Isaah Berlin cuando planteaba que existe una serie de valores com-
partidos, “un minimo sin el que las sociedades dificilmente po-
drian sobrevivir”.!” La necesidad de aceptar y respetar esos valores
fundamentales es imperiosa en nuestra actual sociedad.

En su famosa obra Taking Rights Seriouly, publicada en 1977,
Dworkin sostiene una vision clara de los derechos humanos como

16 Cf. Calsamiglia, Estudio preliminar..., op. cit., p. 11. )
17 Cf. Berlin, 1., El fuste torcido de la humanidad, (trad.) J.M. Alvarez Flores, Penin-
sula, Barcelona, 1992, p. 9.
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derechos fundamentales del individuo. “Estos derechos funciona-
ran como cartas de triunfo al ser invocadas por los ciudadanos;
permitiran a los individuos resistirse a decisiones particulares a
pesar de que esas decisiones hayan sido alcanzadas por medio del
funcionamiento normal de instituciones generales, las cuales no
son en si mismas desafiadas por esta resistencia”.'® Esta vision de
los derechos humanos permite una mayor eficacia de proteccion
de los mismos respecto a cualquier interpretacion judicial o legis-

lativa.

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores
juridicos superiores y principios de alcance universal que subyacen
en la Declaracion Universal de Derechos Humanosy a los Convenios in-
ternacionales sobre derechos humanos, ratificados por México, y que,
asumidos como decision constitucional basica, han de informar a
todo el resto del ordenamiento juridico mexicano. Igualmente,
debemos destacar que los derechos fundamentales y libertades
publicas constituyen el fundamento politicojjuridico del Estado'®
en su conjunto. Aunque estos derechos fundamentales son resul-
tado y producto del movimiento historico del constitucionalismo
moderno iniciado a partir de las Revoluciones politicas liberales
del siglo XVII y XVIII.

El régimen politico democrdtico constituye el fundamento
para la realizacion y construccion del Estado de Derecho. La sobe-
rania popular y la participacion politica de los ciudadanos garan-
tiza que el Estado de Derecho sea expresion del imperio de la ley,

18 Cf. Dworkin, Ronald, Liberalismo, constitucion y democracia, Ed. La Isla de la Luna,
Buenos Aires, 2003, p. 32.

19 Vid., Perez Luno, Antonio Enrique, Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la
Teoria del Derecho. Palestra, 4a. ed., Lima, 2005.
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en su sentido objetivo, expresion del gobierno nomocratico para
la superacion de toda forma de autocracia y autoritarismo verti-
cal.?’ La soberania expresa la formula de como el poder emana del
pueblo y, por tanto, debe responder a las necesidades y demandas
de la ciudadania. Igualmente, en su sentido subjetivo, la ley incor-
pora los derechos y libertades como demandas sociales y politicas
fundamentales. Por consiguiente, los derechos humanos constitu-
yen la base, sustento y fundamento de todas las instituciones poli-
ticas y sociales.

El concepto esencial de democracia, por tanto, radica en el
autogobierno del demos (pueblo) como decision autonoma sobre
sus propios asuntos, por lo que en sentido pleno y auténtico alude
a la democracia directa como unidad (identidad) entre gobernan-
tes y gobernados.*' En el sentido estrictamente etimolégico y se-
mantico, el ideal de democracia proviene del modelo de democra-
cia directa griega. No obstante, no es factible empiricamente que
la configuracion de la democracia pueda darse bajo la forma de la
democracia directa e identidad, sino que esta referida necesaria y
primariamente a una estructura representativa, en la cual, no es

? La consolidacién de las instituciones representativas, la busqueda de transpa-
rencia y eficiencia de sus instituciones, el deterioro de la cultura politica e institucional
representan nuevos retos a los que se enfrenta en su conjunto México como pais.
Normalmente, las situaciones de cambio y transicién democrdtica pasan por una co-
yuntura critica e inestable, donde los sistemas politicos estin en una situacion perma-
nente “al borde de crisis de gobernabilidad.” Cf., Alcantara, Manuel, Gobernabilidad,
crisis y cambio, (elementos para el estudio de la gobernabilidad de los sistemas politicos en épocas
de crisis y cambio), FCE,2* ed., México, 2004, p. 209; LINZ, ]., El factor tiempo en las tran-
siciones democrdaticas, Centro de Estudios sobre la Transicion, México, 1994; O’ Donne-
11, G., Schmitter P. y Whitehead L. (eds.), Transiciones desde un gobierno autoritario, 4
vols., Paid6s, Buenos Aires, 1988; Nohlen, Dieter, “:Mds democracia en América Lati-
na? Democratizacién y consolidacion de la democracia en una perspectiva comparada”
en Revista Sintesis, nGm. 6, Madrid, pp. 37-63; Vid. Offe, Claus, “Ingobernabilidad.
Sobre el renacimiento de teorias conservadoras de la crisis”, en Partidos Politicos y
Nuevos Movimientos Sociales, Sistema, Madrid, 1988; Linz, J., La quiebra de las democracias,
Alianza Universidad, Madrid, 1987.

! Vid. Aguilera Portales, Rafael Enrique, “El debate entre democracia directa y
democracia representativa: hacia una democracia de minimos” en Aguilera Portales,
Rafael Enrique (coord.) La democracia en el estado constitucional, Editorial Porraa, Mé-
xico, 2009.
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incompatible, se pueden introducir ciertas técnicas y elementos de
participacion politica directa. Somos conscientes que la represen-
tacion introduce siempre una mediacion entre la decision y el ti-
tular originario de la soberania (“el pueblo”). En este sentido, se
supone que el pueblo debe conceder a los representantes politicos
mayor libertad para que actien como juzguen conveniente. El
articulo 6 de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
establece “que los ciudadanos tienen el derecho de participar en
la formacion de la ley personalmente o por sus representantes”.
Los legisladores del 1789 abren una doble via: participacién per-
sonal o mediante unos representantes.*

El Estado democratico de Derecho constituye la verdadera ga-
rantia del sistema constitucional de los derechos. En cualquier
Estado democratico de derecho es a través de la ley, nunca al mar-
gen de ella, menos contra ella, como la dignidad y los derechos
humanos adquieren toda su consolidacion, eficacia y fortalecimien-
to.” Para proteger la igualdad y la libertad se necesitan leyes, leyes

2 Vid. Rousseau, J., Contract Social, Libro 111, 15, Pléiade, III. Vid. Iglesias, Carmen,
“El contrato social de Rousseau: la politica como liberacién” en Iglesias, Carmen (comp.)
Razon y sentimiento en el siglo XVIII, Real Academia de Historia, Madrid, 1999. Vid. Rubio
Carrecedo, ., ;Democracia o representacion? Poder y legitimidad en Rousseau, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990. Rousseau sostenia, incluso, que era indispen-
sable una “religion civil” en la cual pudiese cimentarse el respeto a las leyes y el com-
portamiento ético-civico. Vid. Porras Nadales, A (Comp.), El debate sobre la crisis de la
representacion politica, Tecnos, Madrid, 1996. La soberania popular, para Rousseau, es
indelegable. El pueblo puede tener mandatarios, pero no representantes. Todo siste-
ma representativo es una enajenacién de la libertad del ciudadano como soberano,
la democracia se ejerce directamente, como en las antiguas reptiblicas griegas, o simple-
mente no es democracia, sino otra cosa. “En cuanto a vosotros —nos advierte Rousseau—
pueblos modernos, no tenéis esclavos, pero los sois; pagais su libertad con el vuestra
[...] En el instante en que un pueblo se da un representante, ya no es libre, ya no es”.
Rousseau prosigue en su discurso analizando como el pueblo inglés se piensa libre y
se equivoca, s6lo durante la eleccién de los miembros del parlamento; pero en cuan-
to han sido elegidos, es esclavo, no es nada. Rousseau deja bien claro su desconfianza
hacia el poder, su rechazo hacia todo cuerpo intermedio y contra todo tipo de repre-
sentacién politica. Sin embargo, Rousseau es consciente que en sociedades numerosas
y complejas esta representacion directa resulta dificil y poco viable.

% El fenémeno de la corrupcién implica, en este sentido que en primer lugar el
acceso igualitario a la ley se restringe a unos pocos y en segundo lugar que el interés
publico y en bien general queda reducido y disuelto en un bien privado y particular.
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que impongan obligaciones, deberes y compromisos tanto a los
ciudadanos como a las instituciones politicas y juridicas, porque
sin leyes no puede existir la justicia. En este sentido, es imprescin-
dible seguir fortaleciendo la cultura de la legalidad que impregne
a todas nuestras instituciones, autoridades asi como a particulares
o ciudadanos.** La Ley no puede ser objeto de negociacion o inter-
cambio, sino expresion de cumplimiento que garantiza el desarro-
llo de los derechos y libertades fundamentales. Los derechos y li-
bertades son la esencia del Estado democratico de Derecho y el
Estado debe garantizar los derechos fundamentales; no hay dere-
chos sin Estado democratico de Derecho ni viceversa, tampoco hay
derechos y libertades fundamentales sin la tutela y proteccion del
Estado de derecho. El articulo ciento treinta y tres de la Constitu-
cion mexicana declara que: “Esta Constitucion, las leyes del Congre-
so de la Union que emanen de ellay todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presi-
dente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union [...]7, es decir, proclama en su articulo
ciento treintay tres el principio de supremacia constitucional.
Cualquier ley vigente en el pais debe respetar los derechos y
libertades fundamentales y en consecuencia estos derechos cons-
titucionales vinculan a los poderes publicos tanto en su desarrollo
legislativo como su eficacia judicial. De este modo, otorga y pro-
porciona a los derechos y libertades fundamentales un estatuto
juridico que les brinda un cardcter operativo y funcional.

Igualmente en consecuencia con la corrupcion se realiza un grave atentado al princi-
pio de legalidad que es un pilar fundamental del Estado de derecho. El imperio de la
ley es el soberano y no las motivaciones, intereses de los particulares. Con la corrup-
cién no se administran los bienes y recursos publicos del Estado, no se administran
con arreglo a la ley, sino, distorsionando esta misma. De este modo la ley se convierte
en un recurso publico generador de beneficios particulares.

2t Sin cultura de la legalidad no podemos implementar el Estado de derecho, sin
imperio de la ley solo vamos a cosechar caudillismos, corruptelas, trafico de influen-
cias, discriminacién, mordidas, arbitrariedad e injusticia.
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3. NUEVOS DESAFIOS DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

Los derechos fundamentales y las libertades publicas como cate-
gorias éticas, culturales e historicas constituyen reivindicaciones
continuas y permanentes de todo sistema politico-juridico y cons-
tituyen un componente fundamental que revierte un alto grado
de legitimidad democratica. Por tanto, nos encontramos ante ca-
tegorias prejuridicas abiertas y flexibles que requieren de desarro-
llos positivos en nuestro ordenamiento juridicos. Los derechos
constituyen limites y obligaciones del poder; pero también posibi-
lidades y expectativas para ir alcanzando un sistema politico mas
justo y equitativo. Al respecto, el profesor Antonio Enrique Pérez
Luno afirma:

“Una sociedad libre y democratica debera mostrarse siempre
sensible y abierta a la aparicion de nuevas necesidades que funda-
menten nuevos derechos. Mientras esos derechos no hayan sido
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y/o internacional,
actuaran como categorias reivindicativas, preformativas y axiolo-
gicas”.”

El Estado democratico de derecho es un proceso de conquista
historica de los derechos fundamentales expresado a través de dis-
tintas reivindicaciones, luchas politicas, movimientos sociales, di-
sidencias colectivas o formas de resistencia al poder establecido.
La historia occidental de los derechos fundamentales, por ejemplo,
puede entenderse como un proceso de aprendizaje colectivo de este
tipo, interrumpido por derrotas y conquistas en diversos momen-
tos. Desde esta perspectiva, afirma Habermas “El Estado democra-
tico de derecho aparece en su conjunto no como una construccion
acabada, sino como una empresa accidentada, irritante, encami-

25

Cf. Pérez Luno, Antonio Enrique, La universalidad de los derechos humanos y el
Estado Constitucional. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 66.
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nada a establecer o conservar, renovar o ampliar un ordenamiento
juridico legitimo en circunstancias cambiantes”.?

Nuestra sociedad padece una alienacion social y politica pro-
funda que amenaza la dignidad y la libertad, pero la tradiciéon de
nuestro pensamiento politico carece de recursos para resolver esta
amenaza de manera efectiva. El clima cultural predominante alien-
ta la irreflexion, la falta de critica y sensibilidad, pero nuestra ne-
cesidad de pensar, de examinar las realidades existentes de la vida
publica y personal es inseparable de nuestra necesidad de discer-
nimiento de busqueda significacion, juicio y sentido. Los ciudada-
nos modernos han perdido el espiritu de la tradicién republicana,
se encuentran inermes, vacios y sin sentido civico y publico. Al
egoismo complaciente del bienestar de unos pocos se opone el
malestar econémico de muchos. La esfera publica se ha desinflado
por lo que la terapia politica debe consistir en la busqueda de un
nuevo espacio de renovacion politica.

En las sociedades democraticas avanzadas, el reconocimiento
de los derechos sociales, econémicos y culturales constituye una de
las formas primordiales de mantener una mayor cohesion e inte-
gracion social y politica.?” Estos derechos sociales garantizados por
los Estado social moderno surgen del reconocimiento y ejercicio
juridico de valores como la igualdad, la solidaridad y la justicia
social que histéricamente y tradicionalmente han revindicado los
movimientos obreros y sociales.

En este aspecto, considero interesante esta idea constitucional
de integracion, apertura y flexibilidad de la Constituciéon pues solo
desde esta concepcion podremos vivir una cultura auténtica, sélida

% Cf. Habermas, J., Facticidad y validez. Trotta, Madrid, 1998, p. 203.

¥ Vid., Giner, Salvador y Sarasa, Sebastidn analizan los dilemas, fallos, aporias e
inconvenientes del actual Estado de bienestar, “Altruismo civico y politica social”, en
Giner, S, y Sarasa, S. (comp.), Buen gobierno y politica social. Ariel, Madrid, 1997. Igual-
mente puede verse la obra de Lucas Verdu, P., Estado liberal de derecho y Estado social de
derecho, Acta Salmanticensia, Salamanca, 1955, donde manifiesta cémo junto a los
derechos de libertad aparecen con Weimar (1919) los derechos sociales de forma que
se conjugan y compatibilizan el Estado material del derecho junto a su caracter formal
de reconocimiento de derechos y libertades.
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y dinamica de los derechos fundamentales, en este sentido, frente
a cierto formalismo y positivismo juridico imperante todavia en
muchas centros académicos, tribunales y juzgados debemos ver la
configuracion del Estado constitucional de derecho como una ta-
rea urgente, pendiente y por hacer.

La cultura de los derechos humanos inaugura una nueva men-
talidad politica y civica.®® En este sentido cuando hablamos de de-
rechos humanos no solo nos estamos refiriendo a exigencias éticas
fundamentales y valores superiores del ordenamiento juridico co-
tidiano, sino que aludimos a referentes éticos que promueven la
participacion social y politica de los ciudadanos. En consecuencia,
los derechos humanos son elementos centrales de una nueva cul-
tura politica y juridica de la ciudadania.

La credibilidad de los derechos humanos depende estricta-
mente de que no se conviertan en una mera declaraciéon de prin-
cipios formales o constitucionales que no traspasan la realidad
social y econémica de la ciudadania. En consecuencia, los dere-
chos humanos no son tinicamente una referencia juridica, sino
una realidad social que debe ser vivida tanto por la ciudadania
como por las instituciones politicas de nuestro pais. Frecuentemen-
te, la cultura de la legalidad ha sido manejada exclusivamente por
especialistas y profesionales del derecho; por tanto, nos encontra-
mos ante una realidad politicojuridica que realmente no ha im-
pregnado creencias, habitos, actitudes y motivaciones de la ciuda-
dania. En este momento, México fracasara como pais y sociedad
democratica y plural si no sabe defender la cultura de los derechos
humanos en el seno de su territorio. Por consiguiente, el desafio
de la eficiencia es sumamente importante pues cuestiona amplia-
mente la eficacia de nuestras instituciones politicas y juridicas que
deben velar por el cumplimiento de los derechos humanos. Todos

# Cf. Aguilera Portales, Rafael Enrique, “Participacién ciudadana, servicios pu-
blicos y multiculturalidad”, en Cienfuegos Salgado, David y Rodriguez Lozano, Luis
Gerardo (coord.), Actualidad de los servicios publicos en Iberoamérica. UNAM, México,

2008, pp. 1-38.
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sabemos que los procedimientos de recursos legales que posee la
ciudadania cuando se conculcan los derechos humanos son muy
lentos y dependen del control que ejercen los gobiernos. En este
sentido, precisamos de una verdadera independencia del poder
judicial que se ocupa de velar por la aplicacion de los derechos
humanos.

Los Derechos Humanos enriquecen y alimentan la cultura po-
litica democrdtica en la medida en que nos ayuda a resolver los
numerosos conflictos que surgen cotidianamente en la sociedad.
Una cultura fuerte y solida de los derechos humanos permite una
contestacion rapida y eficaz en oposicion a cualquier tipo de injus-
ticia; igualmente permite la vigilancia de las normas instituciona-
les, igualmente estimula la creacion alternativa de leyes e institu-
ciones justas y facilitan el derecho a la diferencia como un derecho
fundamental del pluralismo politico y democratico. El constitucio-
nalismo que hemos vivido ha sido excesivamente formal y norma-
tivo, sin acudir a un verdadero impacto y transformacion de los
valores y sentimientos de la ciudadania. En este sentido necesita-
mos un constitucionalismo integrador de la ciudadania en funcién
de compromisos cotidianos con los que vamos transformando una
cultura de los derechos y garantias constitucionales en una cultura
de las obligaciones y deberes ciudadanos. Precisamos den un or-
den humano donde vayamos eliminando numerosos obstaculos
materiales e institucionales que impiden el ejercicio efectivo de
los derechos humanos. La defensa de los derechos humanos no es
una tarea facil y siempre varia segun el contexto circunstancial en
el que nos encontremos inmersos; pero ante todo necesitamos de
un trabajo revolucionario a favor de los derechos humanos.
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