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Ciudad de Quetzaltenango, agosto 28 de 2017.

Sefior Secretario

Edgar Benito Rivera, M.Sc.

Consejo Académico de Postgrados
Centro Universitario de Occidente
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Estimado Maestro Rivera:

A usted, muy respetuosamente informo que; con fecha junio trece de dos mil dieciséis,
mediante resolucién del Consejo Académico de Postgrados Acta POSTGRADOS 09-2016,
punto QUINTO, inciso 5.3.:4); fui nombrado como tutor de tesis de la Lcda. JIMENA OLIVIA
Guox PEREZ cuyo tema aprobado y desarrollado se denominé: «DERECHOS
CONSTITUCIONALES IMPLICITOS».

En mi caracter de tutor de tesis procedo a manifestarle que, conforme a la funcién en mf
delegada, procedi a brindar la guia y asesoria académica, doctrinaria y metodologica, para
el desarrollo de la investigacion referida. En el curso de esta funcién pude evidenciar el
compromiso de la maestranda Guox PEREZ para atender las observaciones y sugerencias
realizadas a su trabajo de investigacién y a la estructura de las teorias que fundamentaron

su contenido.

El tema aqui denominado Derechos constitucionales implicitos deriva de las cldusulas
abiertas de una Constituciéon de la cual la clausula de los derechos no enumerados o
implicitos ha sido llamada a ser la mds productiva (Cf. SAGUES, La interpretacién judicial de
la Constitucién). Este llamado lo entendemos cuando, con HERNANDEZ VALLE, evidenciamos
que el desarrollo del Derecho constitucional occidental estd determinado ideolégicamente
por tres ideas fundamentales: la limitacién del poder, la garantia de los derechos

fundamentales y la permanencia de la Constitucién (Cf. Introduccién al Derecho procesal).

La interaccion practica de estos tres elementos resuita sumamente compieja y esta iejana
de ser pacifica. La exigencia de la eficacia de los derechos fundamentales y el

entendimiento de que su enumeracién no puede tenerse como concluyente o definitiva,
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implica, como lo pudieron ver los Padres fundadores de los Estados Unidos de América
cuando, recién promulgada su Constitucién, instituyeron en la 9a. enmienda (15 de
diciembre de 1791), que la inclusién de ciertos derechos en la Constitucién no se debe
interpretar como la denegacidn o la restriccion de otros derechos que el pueblo se
haya reservado para si mismo. Asi, el entendimiento de que el ser humano asiste a la
celebracién del pacto social con un cimulo de derechos (comprendidos ya sea como
naturales o como conquistas histéricas) implica que los mismos no se agotan con su
enumeracién como derechos fundamentales. La dignidad humana y los modelos
democraticos de Gobierno son una fuente de derechos que de tiempo en tiempo van
proveyendo y/o exigiendo la tutela de nuevos derechos. Es por ello que el entendimiento
moderno y contemporéneo de la garantia de los derechos fundamentales y la permanencia
de la Constitucién conlleva, como presupuesto de legitimacién, la existencia de la clausula

de derechos no enumerados o de derechos implicitos.

No entender asi la relacién de los dos elementos enumerados, implicarfa el
desconocimiento y violacién de otros derechos que acompaiian al ser humano o que este
conquista histéricamente. Ademds, pondria en continuo riesgo la permanencia de la
Constitucién, pues esta no podria actualizarse en dicha materia llevando, seguramente, a

su necesario reemplazo, ya sea por medios institucionales o por la via revolucionaria.

Es la delimitacién de los antecedentes, desarrollo e importancia de los derechos
constitucionales implicitos de lo que da cuenta la investigacion realizada por la maestranda
Guox PEREZ. Su trabajo provee del contexto histérico, doctrinario y positivo de dicho tema
y, lo més relevante, analiza dicha cldusula en el constitucionalismo guatemalteco y su

aplicacién y desarrollo por parte del Tribunal Constitucional del Estado de Guatemala.

La incursién en el tema de investigacién es realizada desde la fundamentacién historicista
de los derechos humanos, que los entiende como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional (Cf. PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales,
también PECES-BARBA, Curse de derechos fundamentales). Y tiene como fundamento de los
derechos humanos su caracter histérico y de no taxativos: No existe un concepto

aprioristico de los Derechos Humanos. EI concepto de los Derechos Humanos estd siempre
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«in fieri», en continuo proceso de creacién, enriqueciéndose con los cambios histéricos y
dependiendo al mismo tiempo de ellos... No existe un catdlogo definitivo de derechos. Su
existencia y enumeracién dependen de miiltiples factores... (Cf. SANTAGATI, Manual de

Derechos Humanos).

Ademas de lo enriquecedor del marco tedrico y legal que la investigadora provee en su
trabajo de tesis, el quid de la investigacién se encuentra en el andlisis y diagndstico que
hace de la actividad del Tribunal Constitucional guatemalteco, respecto del desarrollo del
catalogo de derechos fundamentales por medio de la cléusula de derechos constitucionales
implicitos (articulos 44 y 46): Las sentencias analizadas... permiten observar cémo la Corte
de Constitucionalidad ha ampliado el catdlogo de derechos fundamentales, pero mds
expresamente, ha sido en funcién de ampliar el dmbito de aplicacién de derechos humanos
ya reconocidos o, en su caso, conjugar varios articulos contentivos de derechos humanos,
interpretarlos y referir su espectro de tutela. Verbigracia que de un derecho implicito, como
lo es el reconocimiento a la dignidad humana... surgieran a su vez otros derechos como los
de autodeterminacién informativa, intimidad y honor, se observa entonces, que dicha teoria

es plenamente aceptada y utilizada por el tribunal constitucional guatemalteco.

Por lo expuesto, es mi criterio que el trabajo de investigacién de tesis de la Lcda. JIMENA
OLIviA Guox PEREZ, satisface los rigores cientificos y metodoldgicos requeridos para el
grado de maestria. En consecuencia, me complazco en otorgar DICTAMEN FAVORABLE

al mismo, pudiendo ser objeto de defensa en el examen privado correspondiente.

;%P 203

Alpérto Perejra-

Atentamente,

rozco

tor de tesis
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En la ciudad de Quetzaltenango, siendo las doce horas del dia sabado veinticinco de
noviembre del afio dos mil diecisiete, reunidos en el salén de sesiones del Departamento
de Estudios de Postgrado, el Honorable Tribunal Examinador, integrado por los siguientes
profesionales: Examinador: M Sc. Allan Estrada; Examinador: M Sc. Leonardo
Benavente Ramos; Examinador: Dr. Ovidio Parra; con objeto de practicar el Examen
Privado de la Maestria en Derecho Constitucional en el grado académico de Maestra
en Ciencias de la Licenciada Jimena Olivia Guox Pérez, identificada con el nimero de
carné 200430135 procediéndose de la siguiente manera:- - = = = = = = = == === - - -~
PRIMERO: La sustentante practicd la evaluacién oral correspondiente, de conformidad
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SEGUNDO: Después de efectuadas las preguntas necesarias, los miembros del tribunal
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académicos necesarios previo a otorgarle el titulo profesional de MAESTRA EN
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CUARTO: La terna determiné que la sustentante realice las observaciones indicadas -
QUINTO: No habiendo mas que hacer constar, se da por finalizada la presente, en el
mismo lugar y fecha una hora con treinta minutos después de su inicio, firmando de
conformidad, los que en ella intervinieron.- - - - === === === - cmmcmcmmmmaa oo -

Y para los usos legales que al interesado convengan, se extiende, firma y sella la
presente CERTIFICACION en una hoja membretada del Departamento de Estudios de
Postgrado del Centro Universitario de Occidente de la Universidad de San Carlos de
Guatemala a los once dias del mes de abril del afio dos mil dieciocho. === ======------

‘ID Y ENSENAD A TODOS”

Certifica:

Yomarna De Lein

Secretarid Depto. de Postgrados
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RESUMEN EJECUTIVO

Los derechos humanos concretan conquistas histéricas de la persona, en cuanto
al reconocimiento de su dignidad, libertad e igualdad; y la pretensiéon que cada cual

tenga en pleno una vida digna.

Ya acertadamente expuso Pérez Lufio, que: Los derechos fundamentales
constituyen la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el
respeto y la promocién de la persona humana (Cf. Pérez Lufio, Los derechos
fundamentales). En ese orden de ideas garantizar el pleno ejercicio de estos derechos
es medular, pero esa garantia debe ir encaminada no solamente a los derechos
contenidos en el catalogo inserto en las Constituciones de los Estados, sino en proveer

tutela a las exigencias actuales y que se presentan en pro de la dignidad humana.

Los denominados Derechos constitucionales implicitos, proceden de la clausula
de derechos implicitos o clausulas abiertas, que permite desarrollar el contenido de los
derechos humanos reconocidos en las Constituciones y a tutelar los nuevos derechos
gue surjan en la vida de la persona, toda vez que se debe tener en consideracion que el
catalogo de derechos no es definitivo, sino que éste va progresando junto con la
persona. En atencién a lo anterior, reviste de importancia el estudio de los derechos

constitucionales implicitos y sus implicaciones al ser reconocidos en las Constituciones.

La presente investigacion intenta darle al lector una panoramica historica de los
derechos humanos, conocer la teoria de los derechos implicitos y su respectiva
regulacion constitucional. Sobre todo, aspira presentar un analisis de esta teoria y la
clausula de derechos implicitos en el constitucionalismo guatemalteco, observando el
actuar de la Corte de Constitucionalidad y su trascendencia para el catalogo de

derechos actualmente conocido.






INTRODUCCION

El ser humano en distintos momentos histéricos, ha luchado y buscado el
reconocimiento de su dignidad, lucha constante que llevé en el devenir historico el
reconocer los denominados derechos naturales, que posteriormente los Estados
constitucionales los incorporaron en sus respectivas Constituciones, es por ello que a la
fecha existe un catalogo de derechos fundamentales, los cuales deben ser garantizados
por el Estado.

El referido catdlogo de derechos, de forma expresa indica cuales son los
derechos humanos que le asisten a la persona y que ésta puede invocar y pedir su
resguardo a la autoridad competente, sin embargo, en las Constituciones actuales de
varios Estados, incluyendo la guatemalteca, existe una apertura de ampliacién a esa
enumeracion expresa de derechos, sin necesidad de recurrir a reformas de los textos
constitucionales, para introducir nuevos derechos. Lo anterior nos hace reflexionar al
respecto, en el sentido de que el ser humano sigue en constante lucha y que existe la
necesidad de que las Constituciones amparen y protejan esas libertades que se
invoqguen en determinados momentos de la vida de la persona; de ello deriva la teoria
de los Derechos Implicitos, es decir aquellos derechos que le son inherentes a la
persona, por ser tal, los cuales no se encuentran enumerados de forma expresa en las
Constituciones, pero que en un caso concreto pueden ser invocados para la proteccion

de la persona.

La teoria de los Derechos Implicitos permite reconocer que existen otros
derechos fundamentales a los ya enumerados en las Constituciones; ademas que para
efectos de interpretacion permite entender el campo efectivo de los derechos
fundamentales ya reconocidos. Sin embargo, ¢cuales son las implicaciones para el
fortalecimiento del catalogo de derechos existente y sobre todo para la persona?, a
razon de ello, la presente investigacion derivo el planteamiento del siguiente problema:
¢Cuél es el significado de la clausula de los derechos esenciales implicitos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala para el catalogo, la protecciéon y la



eficacia de los derechos humanos y cual ha sido el desarrollo que a dicha clausula le ha

dado la Corte de Constitucionalidad del Estado de Guatemala?

Para responder al problema planteado, se hizo necesario estudiar a prima facie,
los derechos fundamentales y los derechos humanos, como requisito previo para
entender la teoria de los derechos implicitos y su aplicabilidad en un Estado
constitucional de derecho; y entender que para que esta sea aplicada en dicho Estado,
el texto constitucional debe de contener lo que en esta teoria se denomina clausula de
derechos implicitos: que sera aquella norma constitucional que dé la apertura al
catalogo de derechos humanos, en donde expresamente el texto constitucional refiera
gue los derechos enumerados no excluyen ni restringen otros no anotados en el
catalogo contenido en el texto constitucional. En el caso de la normativa constitucional
guatemalteca, el articulo 44 constitucional es la denominada clausula de derechos
implicitos, de esa cuenta en esta investigacion la hipotesis formulada fue: A través del
articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se posibilita la
expansion ilimitada de preceptos no enumerados en el catalogo de los derechos
humanos, ademas que permite un efectivo desarrollo de los derechos humanos ya
reconocidos, pues amplia el espectro de su aplicacién e interpretacion en casos
concretos. Al respecto la Corte de Constitucionalidad ha venido en casos concretos
aplicando dicho articulo constitucional, reconociendo algunos otros derechos no
enumerados en la Constitucion, sin embargo, el desarrollo y sistematizacion que
deberia darle a esos nuevos derechos es escaso, por lo que no permite al ciudadano

identificar los derechos incorporados mediante la clausula de derechos implicitos.

Los objetivos planteados para la presente investigacion fueron: 1. Objetivo
general: Establecer las implicaciones del reconocimiento en la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, de los Derechos Implicitos para el actual catadlogo de
derechos humanos; determinandose que al contener nuestra Constitucion la clausula de
derechos implicitos, el constituyente considerara que el catalogo de derechos
fundamentales, en el transcurrir de la vida humana necesariamente tendria cambios;

pues como lo diria Bobbio: “los derechos tienen una edad y van surgiendo tal como lo



van permitiendo las condiciones sociales”, y al dia de hoy, distintos derechos a los
enumerados en 1985 por el constituyente surgirian y seria necesario su reconocimiento;
por lo que al tener un catalogo de derechos humanos abierto, al tenor del articulo 44
constitucional, y aplicando la teoria de los derechos implicitos, fue en ese entonces y es
hoy dia un avance en la garantia del reconocimiento de los derechos fundamentales. 2.
Objetivos especificos: a) Determinar en qué consiste la Teoria de los derechos
implicitos o0 no enumerados; b) Estudiar casos concretos en donde la Corte de
Constitucionalidad haya desarrollado el contenido del articulo 44 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala; c) Conocer los nuevos derechos fundamentales
emanados de la Corte de Constitucionalidad en razon de la aplicacion de la Teoria de
los derechos implicitos. Los objetivos especificos descritos son desarrollados en el
transcurso de la presente investigacion, pues el lector podré conocer qué es la teoria de
los derechos implicitos, porqué es importante el actuar de la Corte de
Constitucionalidad para la aplicacion de dicha teoria e interpretacion de la normativa
constitucional, y cdmo a partir de casos concretos resueltos por la Corte han permitido

la ampliacién del catdlogo de derechos fundamentales contenido en la Constitucion.

Para sustentar la presente investigacion la teoria que se priorizd para
fundamentar a los derechos humanos, fundamentales y en consecuencia a los
derechos implicitos es la teoria historicista, pues ésta refiere la progresividad de los
derechos humanos, es decir que son consecuencia de etapas relevantes en la historia
de la persona; recordando que los derechos humanos pretenden la dignificacién de la
persona, esta busqueda es constante hasta la presente época, es por ello que seguiran
surgiendo otros derechos a los ya conocidos, a éste respecto algunos de los autores
citados dentro de ésta investigacion fue: Antonio Pérez Lufio, Norberto Bobbio y Miguel
Carbonell. Respecto de la teoria de los derechos implicitos, su definicion,
fundamentacién y regulacién constitucional, los autores Bidart Campos, Gros Espiell y
Castillo-Cordova, son algunos de los autores que en el transcurso de la investigacion

sustentan la estructura conceptual de esta teoria.



Derivado del caracter tedrico de la presente investigacion el método utilizado fue
el analitico-sintético, pues siendo el método analitico aquel que permite identificar cada
una de las partes que caracterizan una realidad y el método sintético aquel que procede
de lo simple a lo complejo, se estudié el concepto, fundamentacion y caracteres de los
derechos humanos, derechos fundamentales y derechos implicitos. Asi también uno de
los métodos primordiales para poder llegar a probar la hipétesis fue el estudio de casos,
pues por medio de éste, se procedié a analizar sentencias dictadas por la Corte de
Constitucionalidad en las cuales la Corte interpretard y aplicara la clausula de derechos

implicitos.

El informe final de la investigacion realizada, esta estructurado en cinco
capitulos. El primer capitulo esta destinado al tema de los derechos humanos, dentro
del cual se hace una narrativa de su evolucién histérica, que va desde los registros mas
antiguos que se tienen, en su incipiente desarrollo hasta el constitucionalismo social, en
donde el Estado constitucional al darse los textos constitucionales debian contener un
catalogo de derechos, asi también, se desarrollan las tesis principales que fundamentan
a los derechos humanos, finalizando con la definicién que distintos autores le han dado
a dichos derechos y sus caracteristicas. El segundo capitulo contiene lo relativo a los
derechos fundamentales, a través del cual se pretende dejar en claro la intima relacion
gue estos derechos tienen con los derechos humanos, en ese sentido se concreta que
los primeros son los derechos humanos constitucionalizados, es decir, que al pasar los
derechos humanos a formar parte de los ordenamientos juridicos de los Estados pasan

a ser derechos fundamentales.

En el tercer capitulo, se procede a desarrollar la teoria de los derechos
constitucionales implicitos, desde el antecedente mas lejano conocido de estos
derechos en los textos constitucionales, precisar sus fundamentos teodricos, lo
importante que es para esta teoria la denominada clausula de derechos implicitos y lo
gue implica en los textos constitucionales, en ese tenor fue preciso abordar el actuar del
tribunal constitucional. Como parte medular de la investigacion, se aborda en el capitulo

namero cuatro, la teoria de los derechos constitucionales implicitos en el

Vi



constitucionalismo guatemalteco, en ese sentido fue necesario hacer un desarrollo
histérico de los derechos humanos dentro de las Constituciones guatemaltecas, cOmo
ha sido abordada la clausula de derechos implicitos en las Constituciones de
Guatemala y por ultimo determinar el actuar de la Corte de Constitucionalidad en
relacion al articulo 44 constitucional (clausula de derechos implicitos); a través del
estudio de casos concretos, se analizaron diversas sentencias en las cuales la Corte ha
hecho aplicacién de la teoria referida y del articulo en mencién. Por altimo, el capitulo V,
pretende hacer mencion de la trascendencia de la teoria de derechos implicitos y las

expectativas que se pueden tener de ésta en el constitucionalismo guatemalteco.

De la investigacion realizada, en atencion al problema planteado, los objetivos
propuestos y cumplidos, metodologia utilizada, desarrollo del informe final, el lector
podra determinar tal como lo hace la investigadora, que la hipotesis formulada fue
comprobada. Pues para que la teoria de derechos implicitos sea viable en un
ordenamiento constitucional, debe de existir la clausula de derechos implicitos, la cual
en nuestra Constitucion se encuentra en el articulo 44, efectivamente dicha norma
permite que el catalogo de derechos humanos no sea cerrado, sino este abierto,
aungue los postulados de la teoria refieren que esta teoria en generalidad permite la
incorporacion de nuevos derechos o ampliar el espectro de los ya reconocidos -
reformular el contenido de los derechos-, se concluye que ésta teoria es un efectivo

desarrollo de derechos ya expresos en el catalogo de derechos.

En la aplicacion que de la clausula de derechos implicitos ha hecho la Corte de
Constitucionalidad a lo largo de su actuar, desde la primera magistratura a la actual, ha
desarrollado derechos ya existentes, lo cual ha realizado juntamente con la aplicacion
del articulo 46 constitucional, que en cierta medida ha venido fortaleciendo el catalogo
de derechos humanos. Pero pese a lo anterior, se determina que a mas de 30 afios de
ejercicio de la Corte, la aplicacion del articulo mencionado ha sido limitada, pues del
estudio de casos realizado, Unicamente se hallaron 8 sentencias que desarrollan la
teoria de los derechos implicitos, no existiendo jurisprudencia asentada por la Corte,

sumada la dificultad que la Corte no posee una sistematizacion adecuada de su gaceta
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jurisprudencial, para que el ciudadano pueda conocer los criterios jurisprudenciales

emanados por la Corte y no solo en el tema que atafie a la presente investigacion.

De lo anterior se concluye primordialmente que el alcance del articulo 44
constitucional, se complementa con lo regulado en el articulo 46 de la Constitucion, toda
vez que amplia el criterio a través del cual se puede desarrollar el contenido de los
derechos, ya que no seran solamente interpretacion de los derechos ya reconocidos o
de aquellos derechos que se consideren inherentes a la persona humana el medio de
reformular los derechos dentro del catadlogo establecido en la Constitucidn; sino que a
través del Bloque de Constitucionalidad, figura incorporada mediante sentencia de
fecha 17 de julio de 2012 por la Corte de Constitucionalidad, las normas internacionales
que contengan derechos inherentes a la persona, formardn parte del catalogo de
derechos humanos guatemalteco. Pues tanto el articulo 44 que refleja que el catalogo
de derechos es un catalogo abierto y el articulo 46 que da preeminencia al derecho
internacional en materia de derechos humanos sobre el derecho interno, hace extensivo

ese catélogo.
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Capitulo |

Derechos humanos

1. Generalidades

Historicamente el ser humano ha buscado la mejora de sus condiciones, en
razén del respeto a su dignidad, muchas han sido las manifestaciones a través de las
cuales el ser humano ha dado a luz esa constante lucha; desde ser reconocido como
persona a la par de otra, hasta llegar en la actualidad al reconocimiento de un catalogo
de derechos ahora denominados derechos humanos. Ya Carbonell ha indicado que la
persona es primero, que éste es el valor principal de la sociedad, en ese tenor debera
entenderse entonces, que su proteccion y el tener una vida digna, debe ser el objetivo
de los Estados, para el caso de Guatemala, el Estado tiene como fin supremo de
conformidad con el articulo 1 de la Constitucion: la proteccion de la persona, la familia y
la realizacién del bien comun; sin embargo, como los Estados han determinado en la
mayoria de sus Constituciones, pretenden primordialmente el bienestar de la persona,
como se aludio, la persona en momentos histéricos ha marcado sus exigencias en la

busqueda de encontrar ese bienestar.

Derechos humanos, un concepto que se pretendera desarrollar, al efecto, para
entenderlos y sintetizarlos mejor, Carbonell, refiere que se deben estudiar a partir de su
historicidad, pues: “los derechos no son entidades que siempre hayan estado ahi,
presentes en toda la historia de la humanidad, ni representan tampoco algo asi como la
manifestacion de la esencia humana.”, (Carbonell, 2010, pag. 7), el autor en mencién
sustenta parte de su pensamiento, en el desarrollo que Bobbio realiza de los derechos
humanos, pues éste considera que son histéricos; pues aparecen precisamente cuando
la persona desea plasmar exigencias y que se materializaron mediante acontecimientos
especificos. Momentos, acontecimientos o hechos que en un contexto determinado le
dieron vida de forma paulatina a los derechos que hoy en dia se encuentran plasmados

en el catdlogo de derechos contenido en las Constituciones, y que a lo largo de los



acontecimientos historicos fueron surgiendo dada la necesidad de ir protegiendo esas
libertades exigidas. Carbonell (2010), indica que Bobbio explica que los derechos
humanos tienen una edad, son fruto de su tiempo y de necesidades concretas que

desarrollan las sociedades y los individuos.

De conformidad con Lorenzo (2000), citado por los autores Pereira-Orozco y
Richter (2013), los derechos humanos integran una Orbita propia del ser humano,
"constituyen ese conjunto de facultades y atribuciones de la persona humana, que son
connaturales a su ser como persona y anteriores a toda norma creada por el Estado o
cualquier otra estructura social". (Ctdo. por Pereira-Orozco y Richter, 2013, pag. 189).
Lo anterior nos refiere la importancia que reviste la persona y lo medular que ha sido el
reconocimiento de ésta previo a cualquier Estado, orden juridico, derecho o deber; lo
gue ha implicado en el devenir histérico que se reconozcan los derechos de ésta, a
continuacion se vera ese desarrollo historico de los llamados derechos humanos, como
han sido fundamentados, su definicidon, caracteres y las etapas que han marcado su

evolucion.

2. Desarrollo histérico

En el presente apartado se hara un relato de acontecimientos de impacto en el
desarrollo del reconocimiento de los derechos humanos en la historia de la persona,
subrayando aspectos importantes que definieron en su oportunidad a los derechos
humanos en los distintos periodos; como ya se mencion0 existieron momentos
historicos que marcaron el reconocimiento explicito de determinado derecho, el objetivo
principal sera dar a conocer al lector el reconocimiento gradual de los derechos
humanos que hoy se conocen a partir de hechos histéricos, basados en luchas de la
persona, pretendiendo presentar de forma concreta el contexto de los mismos, como lo

refirio Zenteno Batrillas,

el tema de los derechos humanos y su elevacion a la categoria de normas juridicas, es un

fendmeno peculiar, histéricamente determinado por las luchas que a través de la historia de



la humanidad se han dado en el seno de la sociedad, para que se respete la dignidad del

ser humano y se le reconozca igualdad. (Zenteno Barillas, 1986, pag. 1).

En el mismo sentido que Zenteno, Galvis Ortiz indica que: "el concurso de
acontecimientos y el resultado de profundos debates y errores historicos de los pueblos
son los que preparan el clima propicio para la proclamacién de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en 1948" (Galvis Ortiz, 2005, pag. 17), por lo que es
importante conocer esas etapas historicas, previo a entrar en materia de la positividad
de los derechos humanos en el Estado de Derecho, para esta narrativa se utilizara
como base tedrica el texto escrito por Ramon Soriano, Historia tematica de los derechos

humanos.

2.1 Antecedentes

El ser humano debe ser considerado siempre en primera instancia, repitiendo las
palabras de Carbonell: el individuo es primero y después el Estado, sin embargo, pese
a dicha circunstancia en los siglos pasados y aun en la actualidad, para el hombre
existian distintas clases de hombres; unos que si debian ser sujetos de prerrogativas y
otros que no eran considerados como tales, ya sea por religion, cultura, educacion,
estatus economico, entre otros; “el deseo de un mundo mas justo, mas libre y mas
solidario seguramente ha sido una aspiracion comun desde que existe el ser humano.”
(Amnistia Internacional, 2017), por ello es que desde muchos afios atras, la busqueda

de la libertad e igualdad han marcado a la persona.

Es importante destacar que en los antecedentes primarios de los derechos
humanos, se dieron incipientes formas de ir menguando la desigualdad existente entre
los hombres y que fueron surgiendo a raiz de los pronunciamientos de éstos; del
desarrollo histérico que hace Amnistia Internacional en la historia de los derechos
humanos elaborada, expresa que uno de los primeros documentos considerados como
contentivos de derechos humanos data del tercer milenio antes de Cristo, en Egipto, en
el denominado Libro de los Muertos, en donde un difunto ante el tribunal de Osiris,
gueriendo asegurarse la vida eterna, alega en su defensa "no haber hecho dafio a la



hija del pobre"; se observa un naciente derecho de defensa ante hechos en los cuales

S€ acusa a una persona.

Otro de los documentos a que se hace referencia, en esa incipiente forma de
reconocer derechos humanos es el Cédigo de Hammurabi, que pretendié normar el
principio de proporcionalidad en la aplicacion de la pena, en cuanto a la relacion de la
agresion y la respuesta, esto a través de la llamada Ley del Talion. “El Cédigo de
Hammurabi no distingue entre derecho civil y derecho penal, simplemente es una
sucesion de leyes que enumeran los posibles casos y lo que se debe obrar en

consecuencia.” (Amnistia Internacional, 2017).

No directamente basado en un documento expreso como los anteriores, pero
que si determino determinadas prerrogativas preferentes a un grupo por supuesto, se
encuentra Grecia, que con su concepcion de democracia y dignidad humana,
conceptualizé que esta debia ser tutelada para los ciudadanos griegos; si bien es cierto,
significd el reconocer derechos, éstos se limitaron a un grupo especifico, del cual se
excluyd a otra clase de personas, verbigracia: los esclavos, las mujeres y los
extranjeros, que estaban excluidos de participar en la forma de Gobierno y toma de

decisiones.

Retomando, algun otro documento que brinde antecedente remoto de
prerrogativas, estan los Diez Mandamientos, contenidos en los libros de Exodo y
Deuteronomio del Antiguo Testamento, estatutos relevantes para el pueblo judio al ser
revelados a Moisés, y en la actualidad éstos son base para el cristianismo,
considerandolos: “como el germen de las modernas declaraciones de derechos

humanos”. (Amnistia Internacional, 2017).

Ya en el siglo VII, después de Cristo, “Mahoma empieza a divulgar el Islam, lo
cual supone un proceso de humanizacion de las costumbres de las sociedades del
Norte de Africa. Insisti6 en la igualdad de los seres humanos proclamada por el

cristianismo” (Amnistia Internacional, 2017).



Tanto en los siglos que antecedieron y que sucedieron a la era cristiana, el
esclavismo fue una forma de gobierno arraigada que marco el trato en las personas;
pues los esclavistas, propietarios de objetos llamados esclavos, logicamente no les
reconocian derecho alguno, en el entendido que no eran considerados como persona;
el desarrollo constante del pensamiento de la persona y actuar de la misma, hizo que
surgiera una nueva forma de organizacion y del esclavismo se traslada al feudalismo, el

cual no generd cambios favorables esos sujetos.

El feudalismo se caracteriza por la division de la sociedad en tres estamentos desiguales,
basados en el linaje (0o nacimiento) y el privilegio (ley privada para cada estamento): La
Iglesia, representante del poder divino en la tierra; Los nobles, poseedores del poder
politico y, juntamente con la Iglesia, de la propiedad de la tierra; Los siervos, sin derechos,

y que podian ser vendidos o transferidos. (Amnistia Internacional, 2017).

Al igual que en el esclavismo, en donde el esclavo era tratado como un objeto
necesario para la “estabilidad social”, tal como lo justificaban algunos pensadores
griegos, este grupo paso a ser en este nuevo sistema (feudalismo): los siervos,
nuevamente sin derechos y bajo la potestad del mismo hombre, que se consideraba
privilegiado.

Con la implantacién de las monarquias absolutas durante el siglo XV, el feudalismo
desaparecera como régimen politico de la Europa Occidental, a pesar de que su dimensién
social (convertida en el llamado Antiguo Régimen) llegara hasta la Revolucion francesa. Al
disminuir las invasiones se inicia una lenta recuperacion. Renacen las ciudades, y a partir
del siglo Xll toma fuerza una nueva clase social: la burguesia. Sus miembros, al sentirse
desvinculados de las sumisiones feudales, inician una larga lucha en pro de los derechos
civiles. De esta época de transicion es la Carta Magna (1215), favorable a los nobles y

burgueses ingleses. (Amnistia Internacional, 2017).

Aunque surgen ya algunos textos normativos que contemplaban determinados
derechos, estos eran sectorizados y con privilegios para un grupo especifico; como
existié en la antigua Grecia y en el feudalismo, existiendo siempre el denominador en
los distintos sistemas de un grupo desprotegido: esclavos, siervos, proletario. Ante ese
absolutismo se pretendera su resistencia, pues esos excesos de poder, propiciaran los

enfrentamientos que se materializaron en los siglos siguientes.



2.2. La Modernidad

Cuando ocurre el Proceso de Descubrimiento de América y la respectiva
conquista, los conquistadores determinan que era necesario consolidarla. "La bula Inter
Caetera, de 3 de mayo de 1493, concede a los Reyes Catdlicos la titularidad de los
descubrimientos hechos y por hacer hacia Occidente". (Soriano, 2003, pag. 25),
interesante resulta que la Iglesia otorgara el dominio de bienes que no le pertenecian.

Dicho proceso significo para los habitantes de las Américas un proceso cargado
de vejaciones, violencia, despojo y una serie de hechos que los redujeron a seres sin
conciencia, y por ende no susceptibles de prerrogativas, pues no llenaban el estatus
necesario para ser considerados como personas. Ello segun Soriano (2003) derivé que,
la Corona presentara preocupacion desde el inicio de este proceso por la
evangelizacion y buen trato a los indios, Isabel la Catdlica declaré desde el comienzo,

que los indios eran personas libres.

Podrian sefialarse dos etapas en el proceso de conquista espafiola de las Indias. En la
primera, hasta casi mediados del siglo XVI, la preocupacién de juristas, teélogos y politicos
fue la de un desarrollo justo de la conquista; se critica el proceder de la conquista, pero se
deja a salvo su licitud. En la segunda se pone ademas en entredicho la misma licitud de la
conquista: el sefiorio universal del Papa y consiguientemente la legacion de éste de las

Indias a la Corona de Castilla. (Soriano, 2003, pag. 27)

Como consecuencia del proceder de los "conquistadores”, surgen voces contra la
crueldad manifestada en contra de los indios, refiere Soriano (2003), que Montesinos de
la comunidad de los dominicos en 1511 es el primero que aboga a favor de éstos,
llevdndose a cabo una Junta en Burgos de la cual emanan las Leyes de Burgos en
1512, primer orden legal a favor de los indios, quiénes sufrian de una explotacion sin
limites, ahora bien en su aplicacién surge la institucion del Requerimiento, como una
cultura superior que tiene el derecho a imponer su fe contra los deseos de los indios,

con esto se justificaba la violencia utilizada en el proceso de "conquista”.

Las referidas Leyes de Burgos, segun Soriano (2003), son el primer fracaso en
pro de los derechos de los indios, toda vez que no cambié la perspectiva que se tenia

de los indios, pues seguian siendo considerados seres inferiores y que derivado de esa
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condicion debian ser sometidos; "surgié la encomienda o repartimiento de los indios
entre los conquistadores: éstos contraian la obligacion de protegerles y adoctrinarles en

la nueva fe, y aquellos la de prestarle sus servicios" (Soriano, 2003, pag. 43)

A pesar de existir dicha legislacion, manifiesta Soriano (2003), el trato cruel hacia
los nativos originarios de las Américas siguio constante, por lo que surgen otras normas
asi como organizaciones que le recordaban a la Corona la importancia del Indio, pero
en sustancia no cambiaban la situacién de éste, relata que se crea entonces en 1524 el
Consejo de Indias, surgen las Ordenanzas de 1526 que contenian normas de como
hacer la conquista y el trato a los indios, en 1530 el emperador dict6 una cédula

prohibiendo la esclavitud de los indios, la cual por presiones fue revocada en 1534.

Otra institucion que surgié en favor de los nativos de las Américas fue el
Protectorado de Indios en 1536, institucion que refleja las preocupaciones religiosas de
la Corona, esta institucion pretendia la eficacia de una politica proindigenista” (Soriano,
2003, pag. 50). Continta relatando Soriano (2003) que en 1542 las Leyes Nuevas
brindan una reforma més profunda y mayor proteccion a los indios, normas que se
encontraron con resistencia de las autoridades, encomenderos e inclusive del clero, que
unos afios antes habia abogado por los indios, su aplicacion causo un revuelo en los

distintos lugares donde debia de aplicarse.

En los subsiguientes afios nuevamente surge de parte de la Corona, lo que
Soriano (2003), define como la crisis de la conciencia, puesto que recibia informes de la
crueldad con que se seguia desarrollando la "conquista” y evangelizacion, por lo que en
1548 el Emperador previene "sobre los conquistadores y la necesidad de un gobierno
justo de las Indias y un buen trato a los indios" (Soriano, 2003, pag. 29);
suspendiéndose en 1550 la conquista que seguia en pie, ello derivé que se convocara a
una junta en Valladolid, para escuchar a Bartolomé de las Casas y Gines de Sepulveda,
el primero que argumentaba sobre la bondad de los indios y la capacidad que tenian

para autogobernarse y el segundo que defendia la guerra contra los indios, junta que se



llevé a cabo desde julio de 1550 a mayo de 1551, la cual finalizdé sin conclusiones

definitivas.

En 1556 el Emperador levanté la prohibicibn de la conquista decretada, sin
embargo, la sometid6 a normas de control con matices religiosos, las mismas fueron
resumidas en la Real Cédula-instruccion. En 1573 surgen las Ordenanzas de
descubrimiento, que implic6é el cambio de sistema de guerra, de ser ofensiva a
defensiva por causa de la religién, prevalecia la persuasion y el didlogo, y solo cuando
un asentamiento espafiol era atacado se permitia la guerra.

Tal como dijo Soriano, la Corona era consciente del tipo de vida que los colonos
estaban propiciando para los nativos de las Américas, por ello fue que en distintos
momentos pretendieron generan legislacion a favor que los protegian, como el hecho
de oponerse a la esclavitud, circunstancias que no eran de beneficio para espafoles
asentados en Ameérica, sobre todo en el aspecto econémico, pues el hecho de tener
esclavos, lo que se traduce en mano de obra gratuita, hizo que se opusieran a esas

leyes.

Del otro lado del continente americano se vive una realidad distinta, en donde la
poblacién europea no se encuentra en una situacidon de esclavitud -conquista- y
evangelizacion, por personajes que se proclamaban superiores, y como se ha visto con
anterioridad, de poco en poco esa realidad de los americanos fue paulatinamente
sufriendo algunos cambios a su favor; en cambio se vive entre los distintos Estados
europeos una guerra originada por credos religiosos, en pro de la libertad de
conciencia, un tipo de libertad que no debia ser coartada por Estado alguno; Europa en
el siglo XVI "es el escenario de Estados sumergidos en unas interminables luchas
religiosas" (Soriano, 2003, pag. 69), a efecto de que sean asentados lo principios de
tolerancia y libertad religiosa, a ese respecto Soriano sefiala dos etapas que

precedieron la conquista de la libertad religiosa:

La primera que abarca el siglo XVI principalmente, es la de la tolerancia religiosa, en la que
se trata de que las religiones minoritarias sobrevivan y sean respetadas dentro de un

confesionalismo de Estado... La segunda etapa, mas propia del siglo XVII, es la de una



libertad religiosa en la que se pretende un reconocimiento de condiciones de igualdad de
las religiones... La primera etapa esta especialmente signada por las guerras de religion, la
segunda por la convivencia inestable de distintas religiones en un mismo Estado. (Soriano,
2003, pag. 70)

En los distintos paises europeos las guerras religiosas se dan en diferente
dimension, pues obviamente esas luchas conllevaban en si mismas disputas de poder
de los Estados con la Iglesia Catdlica, surgen distintos pensadores que exponen sobre
el derecho al respeto a la autonomia de la moral, de la conciencia de la persona, asi

también existiran normativas que tiendan a regular esa tolerancia religiosa.

Avanzando en la narrativa, se debe hacer referencia a las revoluciones inglesas
del siglo XVII, que tuvo en juego intereses religiosos, econdmicos y politicos; "la historia
del siglo XVII inglés tiene un interés destacado...: el doble enfrentamiento de dos
concepciones del derecho y la politica: del derecho comun (common law) contra las
prerrogativas reales y del Parlamento contra la Corona." (Soriano, 2003, pag. 116).
Estas revoluciones traen consigo la pugna del poder entre la Corona y el Parlamento, la
Corona liderada por los Estuardos Jacobo | y posteriormente Carlos |, reinados que
durarian desde 1603 a 1649, manejaron una politica absolutista, en donde se destaca
qgue el Rey utilice al Parlamento cuando le sea conveniente para posterior disolverlo
cuando le contrarié. "Desde 1640 se sucede una serie de enfrentamientos entre el
Parlamento y la Corona, con una intensa labor parlamentaria controlando y restando
competencias a la Corona y consolidando los derechos de los parlamentarios” (Soriano,
2003, pag. 117)

Ya en 1642 se declar6 una lucha abierta entre el Parlamento y la Corona, se
produjeron dos guerras civiles, a causa del absolutismo del rey y el apoyo de éste a la
politica de intolerancia del arzobispo Laud. "Las luchas civiles concluyen con el proceso
y la decapitacion del soberano el 30 de enero de 1649 y la introduccion en Inglaterra de
la Commonwealth o Republica (1649-1660) controlada por Cromwell." (Soriano, 2003,
pag. 118), al Rey se le acus6 de Incumplimiento de deberes de la Corona y violacién a

las libertades de los subditos. Sin embargo, a la muerte de Cromwell en 1660 los



Estuardos restauran la Corona, ahora en manos de Carlos Il que trajo como
consecuencia un retroceso, "se reintroduce la Camara de los Lores, la Iglesia anglicana
y con algunas correcciones los sistemas politicos, juridico y econémico. Se abolen las

leyes que impedian la disolucion del Parlamento por el rey." (Soriano, 2003, pag. 119).

En 1685 Jacobo Il es el nuevo rey inglés, quién estuviera en el trono por tres
afos, periodo en el cual las luchas se hacen mas algidas, se asientan dos partidos
politicos: Tories y Whigs, conservadores Yy liberales, respectivamente. El reinado de
dicho Estuardo marcado por su intransigencia y recelo catdlico provoco que los partidos
politicos en mencion se unieran en su contra, logrando su expulsion y en 1688 se inicia
la Revolucion Gloriosa que culmina con la colocacion al trono de Guillermo de Orange y
Maria, hija mayor de Jacobo Il y en 1689 con la promulgacion de la Bill of Rights
(Declaracion de Derechos), en el cual: "el Parlamento de Inglaterra controla
definitivamente las decisiones politicas de mayor relevancia y obtiene la libertad de
eleccion de sus miembros y la libertad de palabra en el ejercicio parlamentario”
(Soriano, 2003, pag. 120). Siendo entonces que a finales del siglo XVII se instala la
monarquia parlamentaria en Inglaterra, asi es como surgen los "primero brotes del
constitucionalismo... cuando aparecen unos primeros limites positivos y reales al
ejercicio irresponsable del poder de la Corona y sus delegados, que toma cuerpo en los
nuevos derechos de los ciudadanos y de los parlamentarios reflejados en los Bill of
Rights" (Soriano, 2003, pag. 121), que tendria como antecedente el Instrumento de
Gobierno de 1653, que contendria de forma peculiar la Constitucion republicana, sin
embargo la Declaracién es un documento juridico del Parlamento contra la Corona,

puesto que provee derechos al primero y limita al segundo.

2.3. Las grandes revoluciones atlanticas

En el siglo siguiente, a saber, el siglo XVIII, tanto en Europa como en América se
podra observar el reconocimiento de libertades y derechos, los cuales ya se plasman en
declaraciones, asi como la promulgacién de Constituciones; con matices liberales, pues
se pretendié en primera instancia poner resistencia a los privilegios econémicos de que

gozaba la Corona, por parte de la burguesia. Como lo refleja el surgimiento de los
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Estados Unidos de América, los colonos ingleses, ya no querian rendirle cuentas a la

Corona Inglesa, por ello Soriano expresa:

las aspiraciones de la ascendiente clase burguesa, duefia del dinero y el comercio, que
encontraba una resistencia en la monarquia absoluta y los privilegios econémicos de la
nobleza... tuvieron finalmente salida tras el triunfo de las dos grandes revoluciones del siglo
XVIII: la revolucién de las colonias inglesas en América del Norte... y la revolucion
francesa... el llamado Siglo de las Luces, recoge los derechos humanos bajo la forma de
declaraciones de derechos, expresion que se conforma perfectamente a su contenido y
alcance, porque son una proclamacién de derechos con toda la fuerza moral. (Soriano,
2003, pag. 165)

Narra Soriano (2003), que la Revolucibn americana fue progresiva, donde se
manifiesta la separacion de centros de poder de Inglaterra hasta su respectiva ruptura;
las colonias americanas se constituyeron por religiosos y por compaiiias comerciales,
gozando en sus inicios del aval real, sin embargo en el transcurrir del tiempo surge
tension con las politicas inglesas, especialmente el rechazo de los colonos a la
legislacién opresiva promulgada por Inglaterra, la cual era impositiva, puesto que
debian hacer efectivo varios impuestos. Se ve en consecuencia de parte de las colonias
la necesidad de la separacion de Inglaterra, que concluye con la constituciébn de una
Federacion de Estados independientes.

Previo a llegar a dicha circunstancia se tuvo que dilucidar "una guerra econémica
con Inglaterra... que culmina con la Declaracion de Independencia del 4 julio de 1776...
declarando libres e independientes a los Estados constituidos por colonias... afirma el
gobierno democratico y se proclaman los derechos naturales, inalienables e inherentes
a todos los hombres" (Soriano, 2003, pag. 178). Para consumar la independencia las
colonias se enfrentan en esa guerra necesaria para poder llegar a la creacion del
Estado Federal, en el transcurrir de la misma los Estados se van dotando de
Constituciones, "precedidas de las declaraciones de derechos, donde se recogen las
libertades individuales y los derechos politicos de los nuevos ciudadanos americanos”
(Soriano, 2003, pag. 179).
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En el caso de América del Norte, indica Soriano (2003), son varios los
instrumentos que contienen Declaraciones de derechos, siendo estos: 1) La
Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, considerada la primera
declaracién de derechos propiamente dicha, "la importancia de esta Declaracion es
extraordinaria porque asienta: a) los principios liberales de organizacién del poder
publico, y b) una carta de libertades individuales" (Soriano, 2003, pag. 201); 2) La
Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776, a través de ésta los colonos
proclaman su separacion definitiva con Inglaterra, en ella se "consagra como derechos
naturales inalienables, los derechos a la vida, a la libertad y a la busqueda de la
felicidad" (Soriano, 2003, pag. 203); 3) Articulos de la Confederacion, del 15 de
noviembre de 1777, documento previo a la Constitucion Federal a través del cual se
concede la soberania a los nuevos Estados; 4) La Constitucion de los Estados Unidos
de América y sus Enmiendas, de 1787 y 1791, respectivamente, la cual se abordara en

el capitulo siguiente.

Al otro lado del Atlantico acontece otra de las grandes revoluciones del siglo
XVIII, la Revolucion francesa, que los historiadores la han denominado como una
revolucién genuina y profunda; en donde ya no es una pelea entre la clase
econdmicamente pudiente y el absolutismo de la Corona, sino que surge el llamado
tercer estado y quienes componian ese nuevo protagonista era el pueblo o las masas
populares, quienes por supuesto, también debian ser sujetos de prerrogativas,
empezando a surgir el concepto de derechos colectivos, derechos sociales que no se

materializan, sino muchos afnos mas tarde.

A la Revolucion francesa, se dieron otros hechos que la precedieron,
primeramente un grupo de ilustrados se mostraron renuentes a la monarquia absoluta y
la religion cristiana, encontrandose con represion de parte de ésta, sin embargo dichos
ilustrados bajo censura publicaban periédicamente esta nueva corriente de
pensamiento en donde daban a conocer un nuevo sistema del saber, racionalista y al
margen de esos dos pilares, aunado a ello se da la crisis econémica que el Estado

estaba sufriendo bajo el imperio de Luis XVI. Se promovia la convocatoria de los
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Estados Generales, emitiéndose en enero de 1789 el reglamento de convocatoria
respectivo, en donde se establecié el nimero de diputados para cada uno de los
Estados, siendo en consecuencia que el tercer estado debia tener un namero igual de
diputados que el clero y la nobleza, la libertad de eleccibn de representantes y

representacion proporcional en funcién de la poblacién.

La Asamblea Nacional Constituyente, nombre que se le da a los tres estados
reunidos, surge el 9 de julio de 1789; relata Soriano (2003), que a través de ésta se
procede a iniciar con proyectos de reformas para Francia, siendo que uno de los
primeros triunfos del tercer estado dentro de la Asamblea es la creacion del
Ayuntamiento de Paris del 13 de julio de 1789, comité permanente de apoyo y se crea
la guardia nacional. Indica dicho autor que los proyectos de reforma en generalidad son:
a) La reforma econOmica, pues se suprimen privilegios y se implementa un sistema
racional de impuestos; b) reforma politico-juridica, se emite la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano el 26 de agosto de 1789 y la Constitucion de 1791 que
refleja que Francia se debia organizar a través de la division de poderes publicos; c) por
ultimo la reforma religiosa, a través de la Constitucion civil del clero del 12 de julio de
1790.

A pesar de existir una Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, no
hay en ella una consagracion plena de derechos politicos y sociales, Unicamente la
conquista de derechos civiles; los derechos politicos contenidos en ella son de caracter
restrictivo y discriminatorio, toda vez que existian ciudadanos activos y pasivos, los
primeros con el privilegio de elegir a sus representantes y los segundos carentes de

dichos derechos.

Los movimientos revolucionarios dice Soriano (2003), generados en otros paises
europeos Y la importancia de restablecer el statu quo anterior a la revolucion, sobre todo
después de la decapitacion de Luis XVI, hace que se establezca la Republica y la
Asamblea Nacional decretd la suspension del rey y se convoca a elecciones para

constituir una Convencion nacional para el 10 de agosto de 1792, Francia se convierte
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en Republica el 21 de septiembre de 1792, en la Convencion, sobresalen dos bandos
los girondinos y los jacobinos, los unos moderados y los otros radicales. Los ultimos se
afanaron en la ejecucion del rey para evitar la restauracion del régimen y toman el
mando del gobierno y de la revolucién, establecen reformas sociales profundas y
promulgan la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Constitucion
de la Revolucion en 1793, ésta con matices de mayor democratizacion y que contiene

obligaciones del Estado y la sociedad, no lleg6 a estar en vigencia.

Se decretan politicas de concentracion del poder y una politica de terror contra
todo aquel que se opusiera a la revolucion, asi como reformas sociales, en donde se
reconocen derechos sociales que pretendieron dar un beneficio comdn a la poblacion
francesa. Asi también a través de esta politica social se pretendié beneficiar a los
esclavos negros, se decretdé la Ley de abolicion de la esclavitud el 4 de febrero de 1794,
obviamente en contra de estas politicas se encuentra la burguesia conservadora que

pretendia limitar las reformas, ejerciendo una constante presion.

Derivado de la muerte de los lideres jacobinos Robespierre y Saint-Just, narra
Soriano (2003), vuelve la Constitucion de 1791, se da por terminada la revolucion y
ahora la Convencion recupera su poder, suprime las competencias extraordinarias
impuestas por los jacobinos, promulga el 22 de agosto de 1795 la Declaracion de
Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano y la Constitucion, la cual retrotrae los
principios de libertad e igualdad, los derechos sociales y establece nuevamente

politicas a favor de los intereses de la propiedad burguesa.

De acuerdo con Soriano (2003), las declaraciones que surgen en el siglo XVIII se
caracterizan asi: 1. Incorporan derechos de libertad, libertades a los nuevos
ciudadanos, son proclamaciones; refieren consigo por vez primera la igualdad,
aboliendo en prima facie la legislacion con privilegios, pues se manifiesta que la norma
es general y contiene derechos y obligaciones para toda persona, considerada igual
ante la ley. 2. Los derechos de las Declaraciones reciben el nombre de derechos

naturales, toda vez que se fundamentan en la naturaleza de la persona, se justifica en
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el iusnaturalismo. 3. En armonia con esa incipiente igualdad se dice que los titulares de
los derechos vy libertades, de caracter individual, contenidos en las declaraciones son
los hombres en general, surge también una nota particular que la universalidad de los

derechos; 4. Su naturaleza juridica es claramente publica.

2.4. Constitucionalismo social

Continuando, se abordara el siglo XIX e inicios del siglo XX, en donde se
estudiaran cuatro hechos histéricos de relevancia, siendo estos: la Revolucion popular
francesa de 1848, la Revolucion mexicana de 1910, la Revolucion rusa de 1917 y la
Republica de Weimar instaurada en 1919. Tras la primera guerra mundial, estos
acontecimientos dan pie a los llamados derechos sociales, pues ya no se toma a la
persona como un ser individual, que ademas de gozar garantias individuales, también
deberia estar sujeto a prerrogativas de indole social, es decir, grupos sociales

especificos que, como los trabajadores, debian ser protegidos.

Iniciando con la revolucion de 1848, que trae consigo el inicio del reconocimiento
de los derechos sociales, tiene como precedente la Revolucién de 1830 que deviene de
decisiones del rey Carlos X contra la Constitucion de 1814. Este suprimio las libertades,
disolvié el Parlamento y restringié el voto de los ciudadanos, asumié el mando Luis
Felipe de Orleans, quién juré la Carta constitucional del 1814, lo que generd cierta
tranquilidad en los franceses. Sin embargo, Luis Felipe paulatinamente centraliza el
poder, se apoya en la alta burguesia, restringe el derecho a voto, amplia los delitos de
opinién, se cierra en su estatus conservador, aumenta las medidas de control y

coaccion a los republicanos, pues reprime la libertad de expresion y el asociacionismo.

Las medidas tomadas por la Monarquia generan que los republicanos aumenten
sus adeptos, dividiéendose en moderados y progresistas, maduran sus ideas y
concluyen que es necesaria una revolucién definitiva para establecer la Republica. "En
enero de 1848 se discute la ley electoral en el Parlamento, dominado por la nobleza y la
aristocracia del capital. La votacién no favorece a la burguesia. EI Gobierno inicia una

politica de restricciones." (Soriano, 2003, pag. 290). Derivado de dichos
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acontecimientos, narra Soriano (2003) que en febrero comienza la revolucion con la
manifestacion de los trabajadores de Paris, que se destaca sobre la otra revolucion
intentada por la burguesia, el pueblo se avalancha en las calles, siendo esta revolucién
la primera revolucién populista importante, pues que las masas populares alzan su voz,
el Gobierno es incapaz de contenerlos, por lo que las manifestaciones llegan a
extenderse. "El rey abdica y se forma un Gobierno provisional... Se proclama el 24 de
febrero la Republica... El Gobierno provisional dicta una serie de medidas... sobresale el
reconocimiento del derecho al trabajo y la creacion de talleres sociales" (Soriano, 2003,
pag. 290).

En abril de 1848 se procede a elecciones para la Asamblea Nacional
Constituyente, conformandose en mayo, los republicanos moderados abarcan la
mayoria parlamentaria, se forma el Gobierno, en el cual no se incluyen a los
trabajadores, lo que trae como consecuencia que las medidas y garantias sociales sean
anuladas. Se manifiesta el sector radical ocupando la Asamblea en mayo, pero es
reprimido por la guardia nacional, surge el 4 de noviembre de 1848 el texto
constitucional, en donde aparece: "la fraternidad como principio, el trabajo como
fundamento, los deberes de la Republica para con los trabajadores, la proteccion del

ciudadano en su trabajo" (Soriano, 2003, pag. 308).

El texto constitucional incluye las libertades individuales del siglo XVIII, pese a
gue el estandarte de la revolucion fuese el derecho al trabajo, su inclusién en dicho
texto fue altamente discutida, toda vez que los liberales conservadores consideraban a
dicho derecho como un atentado contra el derecho a la propiedad y la libertad de
empresa. Derivado del fracaso de mayo, la Constitucién no incluy6 en su articulado este
importante derecho, regulando Unicamente la libertad al trabajo. Un avance de este
texto fue la regulacion de derechos para los ciudadanos y deberes del Estado respecto
a los derechos de éstos, toda vez que el Estado se obligaba a proteger los derechos

reconocidos.
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Continta relatando Soriano (2003) que, al darse el golpe de Estado de diciembre
de 1851, se restaura la monarquia y con ello se hace efectivo el fracaso de la
revolucién, comienza la dictadura de Napoléon Ill, que restablece la ensefianza
religiosa, suprime la libertad de prensa y se elimina la iniciativa legislativa del
Parlamento. Los hechos acaecidos dejan para los sectores involucrados: a) que la
burguesia no se aliaria con los trabajadores, para no perder el control, en cambio su
alianza seria con la aristocracia; y b) la desconfianza en el sufragio como medio de

elegir a los parlamentarios, para que estos implanten el socialismo.

Otra de las revoluciones de suma importancia para la historia de los derechos
humanos, se desarrolla en Latinoamérica, la Revolucion mexicana, que trajo consigo la
promulgacion de la Constitucion de 1917 -5 de febrero- y el reconocimiento de garantias

sociales y derechos laborales colectivos.

La Revolucion Mexicana es el movimiento armado iniciado en 1910 para terminar la
dictadura de Porfirio Diaz... Al inicio del mandato de Porfirio Diaz se dieron sublevaciones
de gente perteneciente al antiguo régimen liberal y que aunadas a una serie de
acontecimientos politicos, econémicos y sociales fueron punto clave para el surgimiento del

movimiento de la Revolucién Mexicana... (Congreso del Estado de Jalisco, 2007, pag. 3)

De los sectores o grupos que formaron parte importante en esta revolucion
fueron los campesinos y los obreros; los primeros, sirvientes de los terratenientes,
aparte de vivir en condiciones infrahumanas generadas por sus patronos, no tenian
acceso a la tierra, y los segundos, sometidos a condiciones laborales desfavorables,
jornadas extensas, salarios bajos, sin goce de las prestaciones que hoy en dia se

conocen, ambos, acuerparon los movimientos revolucionarios.

Narra Barroso Figueroa (2010), que posterior a la celebracion del Centenario de
la Independencia, inicié la gesta revolucionaria, que depuso al presidente Diaz, quién
entregd el poder al Secretario de Relaciones Exteriores y partio al exilio en mayo de
1911, con lo cual el ex-gobernante pretendié evitar el derramamiento de sangre, sin
embargo, la lucha por el poder fue criminal, pues distintos grupos con ideologias

similares se enfrentaron con el afan de detentar el gobierno. Indica que:
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La Revolucion de 1910 fue basicamente una revolucion agraria... Se hereda de la Corona
por parte de los indigenas, una situaciébn de sometimiento cercana a la esclavitud. La
Independencia no mejoré mayormente su condicién, que se agudizé con el advenimiento
del Porfirismo, al crearse enormes haciendas que los explotaban inmisericordemente, y lo
que para muchos es considerado, no sin fundamento, como un gran logro de la época, esto

es el tendido de las lineas ferrocarrileras, para ellos fue un clavo mas al atadd de su

sojuzgamiento. (Barroso Figueroa, 2010, pag. 72).

De las pretensiones de los hermanos Flores Magon, fundadores del Partido
Liberal Mexicano, que dieron lugar a que se gestara la Revolucion mexicana, segun
Barroso Figueroa (2010), estuvieron: Establecer las jornadas de trabajo, reglar los
servicios domésticos, garantizar el salario minimo, la erradicaciéon del trabajo de
menores de 14 afos, seguridad laboral, indemnizar por accidentes laborales, el pago en
dinero del trabajo realizado, el descanso semanal. Ideas que fueron la bandera de lucha
de las organizaciones proletarias que se formaron, "todo lo referido por dicho partido se
dio a conocer en el manifiesto del 1 de julio de 1906, nobles postulados de la
Revolucién Mexicana, muchos de ellos quedaron contenidos en la Constitucion de
1917." (Ferrer Mendiolea, 1987, pag. 16).

Refiere Barroso Figueroa (2010), que ya en el afio de 1917 tras el triunfo de la
faccibn de Venustiano Carranza, sobre aquellas otras que se pelearon el poder se
concluyo la parte mas violenta de la revolucion, toda vez que aun existieron algunos
brotes de rebeldia pero fueron acallados; debia entonces iniciar la reconstruccion
nacional, crearse las instituciones encargadas del gobierno y consagrar en la legislacion
las conquistas sociales. Barroso Figueroa (2010), cita a Noriega Cantu (1988), respecto
de la filosofia revolucionaria que "es evidente que el pensamiento de los constituyentes
de 1916-1917, en primer lugar, recogio con fidelidad los anhelos y aspiraciones que
dieron contenida a la Revolucién de 1910". (Ctado. por Barroso Figueroa, 2010, pég.
73).

Continta narrando el autor aludido que: "La Revolucidon mexicana trajo consigo
dos fendmenos emparentados, pero que no se confunden entre si: el surgimiento de un

nuevo tipo de derechos, los derechos sociales, y la socializacion del Derecho". (Barroso
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Figueroa, 2010, pag. 74), cita a Fix Zamundio (1966), indicando que, "como se
manifestd la idea socializadora en el Derecho, expresa que se proyectd en dos
aspectos: 1. Revitalizd, socializandolo, el Derecho entonces existente. 2. Hizo surgir
nuevas ramas del Derecho, precisamente las que hoy integran el Derecho Social."
(Barroso Figueroa, 2010, pag. 74). Se debe aclarar que el autor habla de Derecho
Social como aquel que engloba a varias ramas del derecho, cuyo denominador comun

es el ser protectoras de las clases econdmicamente débiles.

Los derechos sociales, "consagrados en los articulos 27 y 123 de la Constitucion de 1917,
asi como su sentido general -pragmatico- podriamos decir de toda ley fundamental -son la
realizacion institucional juridico- constitucional de las creencias y aspiraciones de la
Revolucion Mexicana de 1910. En efecto, el Derecho Social como derecho protector de las
clases econémicamente deprimidas, es obra del constituyente de Querétaro, pues nuestra
Carta Magna fue la primera en el mundo que le dio cabida. (Barroso Figueroa, 2010, pag.
75).

La Revolucion rusa, otra de las revoluciones importantes del siglo XIX tiene su
génesis en la resistencia al régimen absolutista de los zares Alejandro 1l y 1ll, de lo cual
se da "el movimiento populista denominado Tierra y Libertad integrado por los narodniki
(populista) partidario de la insurreccion y de la creacion de comunas" (Soriano, 2003,
pag. 319); a lo cual los gobernantes procedieron a generar un ambiente de represion,
en consecuencia refiere Soriano (2003), que la resistencia se organizé y crecid, por lo
que a finales del siglo se destacd el Partido Obrero Socialista Demédcrata Ruso
(POSDR) en contra del gobierno, creado en 1898, partido que se dividié en 1903 en los

mencheviques Yy los bolcheviques.

Narra Soriano (2003), que en enero de 1905 se da una gran manifestacion de
mas de cien mil trabajadores en Petrogrado, a pesar de que ésta era pacifica 'y en la
misma se pretendia entregar un pliego de peticiones al zar, fue disuelta por el ejército,
hecho que causo indignacion y temor en la poblacion rusa, lo que generd que distintos
sectores se pronunciaran, igualmente el ejército reprimié y restablecio el orden. La

situacion se tensa rapidamente y el estallido de la primera guerra mundial en 1914,
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genera inestabilidad politica en Rusia, la cual permite que un grupo de bolcheviques,

dirigidos por Lenin asuman el poder sin tanto preambulo.

Siguiendo con este hecho historico, detalla Soriano (2003), que en 1917 el
régimen zarista inicia su descenso, derivado de la huelga en Petrogrado por falta de
pan, el zar disolvio el Parlamento y abdico, cediendo el poder a un Gobierno provisional,
el cual era presidido por un liberal noble (Lvov). El 17 de marzo Rusia se convierte en
Republica, la abdicacion del zar es aprovechada por la Asamblea de Petrogrado,
formada por soldados y obreros, en abril llega Lenin; en octubre 24 se toma el Palacio
de Invierno de Petrogrado, en donde se encontraba reunido el Gobierno, que significo el
triunfo de la Revolucion. Se formo el Comité de los Comisarios del Pueblo, Gobierno
exclusivamente bolchevique, el cual adoptd distintas medidas politicas de
trascendencia, posterior a ello se convoc6 a elecciones a la Asamblea Constituyente de

Rusia, la cual constituida fue disuelta.

La Declaracion de los derechos del pueblo trabajador y explotado, aprobada el
23 de enero de 1918, afirma Soriano (2003), es la declaracion que efectivamente
representa un cambio total a anteriores Declaraciones y Constituciones, que contiene
los principios de la Revolucién, medidas politicas decisivas y curiosamente no contiene

un catalogo de derechos, mas bien se proclama el deber de trabajar.

El 10 de julio de 1918, en la que junto a los derechos aparece la nueva organizacion
politica del régimen comunista: el poder deriva del pueblo ruso y se ejerce y concreta en
tres 6rganos politicos: a) EI Congreso panruso..., b) el Comité Ejecutivo... y c) el Consejo

de Comisarios del Pueblo (Soriano, 2003, pag. 234)"

Dicha Declaracién, indica Soriano (2003) se uniria a la Constituciéon de la
Republica Socialista Federativa de los Soviets de Rusia, en la que enmarcan los
derechos y la nueva organizacion politica del régimen comunista, sin embargo, existen
descontentos contra el Comité, por lo que la situacion politica es inestable, sufriendo
distintos ataques, tanto de oposicion interna como externa. A pesar de ello hubo victoria

en la guerra civil y se celebro el primer congreso de la Internacionalizacion Comunista
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en Moscu, donde se plante6 la internacionalizacion de la Revolucién rusa. Pese a lo
anterior en 1921 nuevamente se vivié contratiempos, derivada de la rebelién y protestas
de campesinos y obreros de las ciudades y de los marinos de Kronstadt, por lo que se

crea una nueva politica econdmica, finalizando ese comunismo de guerra.

En 1923 se institucionaliza la Unidn de las Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS), otorgando la Constitucion de la Unién el 6 de julio de 1924, se proclama la
union libre de pueblos iguales en derechos. "La Revolucién rusa despertdé un vivo
interés y simpatia entre las masas de trabajadores de toda Europa, que durante

decenios vieron en ella el patron politico a seguir”. (Soriano, 2003, pag. 327).

Por dltimo, dentro de este recorrido histérico se debe abordar la denominada
Republica de Weimar, instaurada en Alemania. La Paz de Viena de 1815 creé la
Confederacién Germanica, que dividié el territorio Aleman, lo que implicé obstaculos en
su economia. Después de la Revolucion de 1848 se establece en Prusia un régimen
politico, que concedio la facultad de legislar al Parlamento y al rey. En 1861 Guillermo |
se hace del trono de Prusia, inicia una politica absolutista y de engrandecimiento del
ejército, a lo que se opuso el sector liberal, sobresaliendo el Partido Aleman para el
Progreso, el cual en las elecciones de 1861 obtuvo la mayoria parlamentaria. El rey en
el afo 1862 designa a Otto Von Bismarck primer ministro, quién tiene como objetivo
conseguir la unidad de Alemania, logrando ser considerado como una autoridad
indiscutible tras la victoria en 1866 contra los austriacos, con ello se veia la unidad

alemana.

Alemania se vio unificada al obtener Bismarck la victoria contra Francia en 1871,
puesto que los Estados del sur se unieron a la Confederacién, convirtiéndose ésta en
Imperio y el rey en emperador, "el Il Reich (Imperio) aleman es proclamado el 18 de
enero de 1871... el 16 de abril de 1871, comienza la vigencia de la nueva Constitucion
del Imperio” (Soriano, 2003, pag. 358). Este imperio indica Soriano (2003), se
caracterizé por ser fuerte y progresivo conservador ante alianzas de clases medias y

altas en contra de los trabajadores organizados, a quienes el primer ministro
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consideraba que generarian anarquia e inestabilidad social, destaca de este sector el
Partido Obrero Socialista de Alemania creado en 1875, conocido a partir de 1890 como
Partido Socialdemdcrata Aleman, arrasando en las elecciones de ese afio, en el cual

también se dio la caida del canciller y las leyes anti socialistas.

Describe Soriano (2003), que al ser declarada la | Guerra mundial en septiembre
de 1914 entre Alemania y Austria-Hungria contra Francia, Rusia y Gran Bretafia, en
donde Alemania fue vencida, en noviembre de 1918 estalla una revolucién interna, que
obliga al canciller Guillermo Il a abdicar, por lo que el socialdemécrata Ebert es
nombrado canciller, proclamandose la Republica y se nombra un Consejo de
Comisarios del Pueblo como Gobierno Provisional, el cual convoca a Asamblea

Constituyente que:

redacta la Constitucion de Weimar, aprobada en agosto de 1919, que consolida la
Republica y configura un Estado social, en cuyo marco la burguesia propietaria y los
trabajadores se someten a un compromiso de negociacién permanente abandonando la

lucha de clases como instrumento politico (Soriano, 2003, pag. 360).

Dicha Constitucion trajo consigo el reconocimiento de libertades individuales y
derechos sociales, paralelo a ello se formularon también deberes de los ciudadanos y
se crearon garantias para la eficacia de los derechos, las cuales se impusieron al
Estado.

En la historia de los derechos humanos narrada, se puede observar como
paulatinamente la persona se da cuenta de la importancia que reviste el reconocimiento
de los derechos humanos, los cuales de periodo en periodo tienden a ser de diferente
indole dependiendo de las necesidades vividas en ese tiempo. Resalta Galvis Ortiz que
‘la concepcion y la situacion actual de los derechos humanos en el mundo estan
intimamente ligadas al desarrollo histérico de los pueblos” (Galvis Ortiz, 2005, pag. 17),
pues, en el caso de los nativos de las américas la concientizacién de los derechos

humanos, se dio posterior a que los descubridores, de esas tierras exigieran a la
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Corona las prerrogativas que les convenian, las cuales eran distintas a las exigidas en

su momento por los pueblos originarios.

Ahora bien, la historia relatada también debe ser vista desde otra Optica: en
razon de los sujetos y del territorio que se vio también inmerso en este desarrollo
histérico. Fuera de Europa, Galvis Ortiz (2005), habla de esta historia para el resto del
mundo, haciendo referencia a los pueblos originarios de América, Africa y el Lejano
Oriente, indicando que para éstos ésta historia se refiere a una historia de dominacién y
negacion del derecho a prevalecer con sus culturas y la pérdida de su autonomia,

obligandoles a formar parte del modelo incorporado por Europa.

Para el Lejano Oriente la historia no fue tan devastadora, toda vez que el
colonialismo no logro erradicar costumbres y tradiciones milenarias; en el caso de Africa
la historia es distinta, puesto que éste pueblo rebajado a esclavitud, sufriendo
vejamenes y reduccion de su dignidad, en donde la persona no era considerada como
tal. Las culturas americanas fueron las mas golpeadas, pues efectivamente los
"colonizadores" se asentaron en el territorio americano y los desplazaron obligandoles a
gue se incorporaran al patron occidental, siendo el papel de los pueblos originarios el
de servidumbre y el de observadores del despojo que se realizaba en su contra, hubo
como es logico movimientos indigenistas y populares durante el siglo XVIII, siendo
acallados por la fuerza; si bien es cierto existen ideales de libertad, igualdad, resistencia
a la opresion y movimientos Independentistas en contra de la monarquia no fueron de
parte de estos pueblos originarios, sino de los criollos asentados en estas tierras, por lo
gue estos ideales no fueron concedidos a los pueblos indigenas, quienes cambiaron de

dominador.

3. Fundamentacion

Respecto de la fundamentacion de los derechos humanos, es decir de aquello

gue justifica en qué se apoyan o de dénde emanan dichos derechos, se deben
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desarrollar los argumentos que sustentan cada una de las principales teorias
asentadas. Manssini Correas (1994), citado por Saldaia Serrano (2000), refiere que al
fundamentar los derechos humanos, se habla de "la busqueda de ciertas afirmaciones o
principios (...) que, en razon de aparecer como evidentes, justifiquen racionalmente, por
la vinculacion légica necesaria con ellos, las afirmaciones acerca de la existencia y

extension de los derechos humanos." (Ctdo. por Saldafia Serrano, 2000, pag. 199).

3.1 lusnaturalismo

Esta postura refiere que los derechos humanos son aquellas garantias que
requiere un individuo para poder desarrollarse en la vida social como persona, dotado
de racionalidad y de sentido; prevalece la existencia de reglas de derecho natural,
superiores al Derecho positivo, en el sentido que ese derecho natural es anterior al
Estado, se reconoce primeramente la existencia del ser, previo a cualquier norma
positiva o autoridad de gobierno. Esta teoria considera a los derechos humanos, como
inherentes a la naturaleza humana, es decir que un derecho humano por su naturaleza

esta unido a la persona de tal manera que no se puede separar.

En efecto, son derechos que se consideran inherentes al ser humano por su misma esencia
0 naturaleza. Implican también la percepcion de que hay unos derechos que rebasan las
positivaciones existentes, y ho porque sean derechos que van surgiendo de los que ya se
han positivado, sino porque son superiores y anteriores a todos ellos... estan por encima de

su positivacion. (Beuchot, 2004, pag. 48)

Los derechos naturales del hombre tienen su fundamento en la esencia racional de aquél
como ser con dignidad y naturaleza trascendente y valiosa... Es el iusnaturalismo
racionalista quien proporciona la base filosofica a las primeras declaraciones de derechos
de los siglos XVII y XVIII... la teoria iusnaturalista fundamenta la existencia de los derechos
humanos en un orden superior, universal, al que debe entender todo legislador al aprobar
las normas juridicas positivas. Orden primigenio del cual emanan, acorde a la esencia
humana, derechos naturales que existen por si mismos y que la autoridad debe respetar.
(Garcia Becerra, 1991, pag. 35)
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Manifiesta Polo que la consolidacion de la corriente jusnaturalista es esencial en
la evolucion de los derechos humanos, pues al determinar la existencia previa de la
persona que es objeto de derechos "se produce lo que algunos han considerado la
primera positivizacion de los Derechos Humanos como limite a la accién
gubernamental: el famoso Bill of Rights, que postula la existencia de una serie de
derechos y libertades por el monarca y afirmadas por el pueblo como inderogables.”
(Polo, 2000, pag. 3).

Como manifiesta Beuchot (2004), lo que pretende esta corriente es asentar que
los derechos humanos no deben ser supeditados a la mera positivacion, pues ello
implicaria que dependen directamente del Estado, por lo que estarian sujetos a éste
para ser respetados o supeditados, indica que "si han de ser -como se reconoce- unos
derechos comunes a todos los hombres por el hecho de ser hombres, han de ser
independientes de su positivacion” (Beuchot, 2004, pag. 58). Esta corriente por ende

asevera gue el Estado reconoce los derechos, no los otorga.

3.2 Positivismo juridico

En contraposicion a la teoria lusnaturalista, que entiende a los derechos
humanos, como aquellos que siempre han estado ahi, pues pertenecen al ser humano
tal cual y que no deben estar contenidos en una norma juridica para su validez,
exigencia o proteccion, esta el iuspositivismo o positivismo juridico; el cual
concretamente establece que no existird ningiin derecho si no se encuentra contenido
en una norma juridica, no da cabida a lo manifestado por el iusnaturalismo, en cuanto a
que los derechos siempre estan presentes, pues indica que si ho ha existido el proceso
legislativo no puede alegarse ningun derecho de parte de la persona, en ese sentido

Garcia Becerra expresa que el positivismo:

no reconoce la existencia de derechos anteriores al Estado, postulando el surgimiento de
los derechos subjetivos soOlo en la ley positiva, promulgada y sancionada por el poder
publico. Acorde a esta teoria, el derecho encuentra su rasgo definitorio (que lo diferencia de
otras normas reguladoras de la conducta social de los individuos como la moral) en el

hecho de que ante su incumplimiento o inobservancia se pueda recurrir al Estado para su
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cumplimiento coactivo, derivando la potestad juridica de exigir esa intervencion. (Garcia
Becerra, 1991, pag. 36)

Los derechos humanos son un producto de la actividad normativa llevada a cabo
por el correspondiente érgano del Estado, y por lo tanto, antes de su existencia como
normas positivas, es decir, antes de su promulgacién, no pueden ser reclamables.
Ahora bien, Bidart Campos (1989), hace un cuestionamiento respecto del
iuspositivismo, extendiendo su sentido, mas alla de indicar solamente que éste se
refiere a que un derecho debe ser emanado por el Estado y pregunta: ¢ Cuando y como

ingresan los derechos humanos a la positividad?, a lo que responde:

No ingresan por el mero hecho de que se formulen normas escritas de reconocimiento; las
declaraciones de derechos son un tramo, pero hay que recorrerlo hasta el final, y el final es
la encarnadura de esas normas en la dimensiéon sociolégica del mundo juridico. Ingresan
cuando alcanzan -con o0 sin normas escritas declarativas o reconocedoras- vigencia
sociolégica en la misma dimension del mundo juridico. Alli aparece la positivizacién, o sea,
alli cabe decir, en lenguaje iusfiloséfico, que en el derecho positivo (vigente) "hay" o rigen
los derechos humanos, porque los hombres tienen acceso a ellos, los pueden ejercer,
gozar, y disfrutar, disponen de vias tutelares, y conviven en un sistema efectivamente

democrético. (Bidart Campos, 1989, pag. 127).

Lo anterior, refiere que, ademas de que el derecho se encuentre contenido en la
norma constitucional, la persona que es receptora de ésta, materialice el derecho
reconocido, que goce de esa prerrogativa y si llegado el caso no le es permitido su

ejercicio, pueda a través de los medios legales, exigir su proteccion.

3.3 Historicista

Respecto de la historicidad de los derechos Bidart Campos (1989), refiere que,
desconectando cualquier clase de fundamentacion en la naturaleza, por mas lejana que
sea, cree esta corriente que el Unico fundamento de los derechos es la aceptacion
histérica de éstos: que son derechos del hombre en la historia. Aclarando que, el
fundamento de los derechos humanos no esta en la historia misma, como una narracion

de hechos que han sucedido en distintas épocas, territorios y culturas; sino mas bien
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gue el fundamento historico estd en que los derechos se sitlan en un tiempo
determinado: se temporalizan, se positivizan en la historia. “La idea, la imagen, la
representacion de que hay derechos, y de lo que ellos son, transita el proceso historico
(histérico por humano) de descubrimiento, conocimiento, y realizacion”. (Bidart Campos,
1989, pag. 130).

El autor citado indica que la historicidad de los derechos, o el derecho natural de
contenido progresivo -y hasta variable- no convalidan retrocesos al caminar, toda vez
gue toda etapa superada no debe ser retrotraida, ejemplifica respecto de la esclavitud,
gue obviamente no se podria regresar a ella, que reconocidos derechos especificos no
podrian dejarse de lado, tal como se relacionaba al inicio del presente capitulo, con lo
expuesto por Carbonell, los derechos humanos no son instituciones que hayan estado

ahi, pues éstos tienen una edad.

Esta corriente esta ligada a la positivacion de los derechos, pues el Derecho
como tal es histérico como el hombre, por lo que del desarrollo histérico de los derechos

humanos, Polo indica que éstos:

no se inician no con una positivacion, sino mediante principios y valores gque las sociedades
impusieron para la convivencia pacifica. Sin embargo, la necesidad de positivizar los
derechos humanos, nos lleva a la garantia de la existencia de una seguridad juridica, que
nos permita tener los elementos necesarios para reclamar el cumplimiento de los mismos.
(Polo, 2000, pag. 9).

El objeto de la narrativa histérica de los derechos humanos, fue el denotar esa
evolucion de acontecimientos, para demostrar su historicidad, y que han surgido en
tiempos especificos de exigencias de libertad de la persona, para necesariamente
guedar plasmados en las Constituciones que se dieron los Estados en los distintos
acontecimientos revolucionarios y posterior a nivel internacional, mediante las distintas

declaraciones.
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4. Definicion y caracteristicas

Diversas son las definiciones que han surgido en torno a los derechos humanos,
a continuacion, se mencionan algunas que al parecer de la investigadora son las mas
acertadas en concordancia con la fundamentacion de dichos derechos y las
caracteristicas contenidas en ellos, que también seran objeto de analisis en este

apartado.

4.1. Definicion

Para lograr adoptar una definicion de derechos humanos, se hara una
enumeracion de las definiciones destacadas, haciendo alusion a la teoria en la que
pudiera fundamentarse; anotando en primera instancia la definicion expuesta por Pérez
Luiio (1991), citada por Pereira-Orozco y Richter (2013), que refiere que los derechos
humanos son "un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional." (Ctdo. Pereira-Orozco, A. y Richter, M.P.E., 2013, pag. 190).
Como se observa en dicha definicion destaca la historicidad de los derechos humanos,
refleja en consecuencia que éstos son fruto de las etapas relevantes que ha vivido el

ser humano.

Al respecto Galviz Ortiz (2005), define a los derechos humanos desde tres

perspectivas: filosoéfica, politica y juridica:

Desde el punto de vista filoséfico, son principios rectores que configuran la visién del ser
humano en la filosofia contemporanea... se consideran atributos inherentes a la persona...
enfocados politicamente, por ser atributos de esencia de la especie humana, son también
principios rectores de la democracia y le imprimen sentido a la funcién del Estado... Desde
ese punto de vista, los derechos humanos son el factor determinante de las politicas
publicas y deberian ser el eje de los planes generales de desarrollo. Desde el punto de
vista juridico los derechos humanos forman parte de los derechos positivos. Primero,

porque son predicables de la persona como prerrogativas inherentes, como facultades cuya
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titularidad es irrenunciable y por consiguiente, se puede y se debe exigir su respeto,
garantizar su ejercicio y sancionar a quienes los conculquen. Segundo, porque ellos
conforman un catalogo de normas codificadas en los sistemas nacionales, regionales y en
el sistema internacional y constituyen una parte fundamental del derecho internacional
expresada en los pactos y convenios internacionales de donde derivan las obligaciones de
los Estados. (Galvis Ortiz, 2005, pag. 63).

La autora citada refiere que los derechos humanos son de suma importancia
para el sistema juridico y por ende en la vida politica de un Estado, por lo que el
iuspositivismo se refleja en dicha definicion, sin embargo, toma en consideracién que
tales derechos son inherentes a la persona pues los ve como principios rectores de su

vida.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagré en definitiva
un catalogo de derechos humanos, que deben de ser de observancia para los Estados
partes, dicha declaracion es otorgada por la Asamblea de la Organizacion de Naciones
Unidas, por lo que es de importancia traer dentro de la presente investigacion la
definicion de derechos humanos proporcionada por dicho ente internacional, a través de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH), toda vez que
el Alto Comisionado es el principal funcionario en materia de derechos humanos de las
Naciones Unidas, y los define asi:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincidon
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin
discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e

indivisibles. (Oficina del Alto Comisionado, Naciones Unidas, 2016).
A demas dicho ente se extiende y expresa que,

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y garantizados
por ella, a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios
generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho internacional de los
derechos humanos establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas

en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a
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fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los

individuos o grupos. (Oficina del Alto Comisionado, Naciones Unidas, 2016).

En similar sentido que la definicion anteriormente referida, otro ente internacional
define igualmente a los derechos humanos, siendo ésta la Organizaciéon Mundial de la

Salud, que expresa:

Los derechos humanos son garantias juridicas universales que protegen a individuos y
grupos contra acciones que interfieran en sus libertades fundamentales y en la dignidad
humana. Los derechos humanos se caracterizan fundamentalmente porque: estan
avalados por normas internacionales; gozan de proteccion juridica; se centran en la
dignidad del ser humano; son de obligado cumplimiento para los Estados y los agentes
estatales; no pueden ignorarse ni abolirse; son interdependientes y estan relacionados

entre si, y son universales. (Organizacién Mundial de la Salud, 2016).

Las definiciones anteriores reflejan, la primera una corriente iushaturalista,
puesto que en la misma destaca la naturaleza del ser humano, no advirtiéndose en ese
sentido que necesariamente deban estar éstos integrados a una norma juridica, pero
el Alto Comisionado al ampliar la definicibn dada, manifiesta la importancia de la
normativa para garantizar los derechos y las medidas que el Estado debe tomar para su
proteccion; a diferencia de la segunda definicion que es tajante el referir que son

garantias juridicas, inclinandose a la corriente positivista.

De las definiciones anotadas se adopta la expuesta por Pérez Lufo, toda vez
que a criterio de la investigadora los derechos humanos son producto de
acontecimientos en la vida del ser humano, como indicaba Bobbio, los derechos
humanos son producto de su tiempo y responden a las necesidades de la sociedad, tal
como se observd en el desarrollo histérico de forma paulatina el hombre se vio en

distintos escenarios y las prerrogativas alcanzadas hoy ya no cubririan las de mafiana.

4.2. Caracteristicas
Diversas son las caracteristicas que se le hay atribuido a los derechos humanos,
se toma en cuenta para la investigacion las desarrolladas por los autores Galvis Ortiz, y
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Pereira-Orozco y Richter. Comenzando con el primero de ellos, Galvis Ortiz (2005),

refiere que los derechos humanos tendran las caracteristicas siguientes:

a)

b)

d)

Derechos Individuales y derechos colectivos: Hace referencia al sujeto activo que
es titular del derecho. Derechos individuales corresponden al individuo de forma
inherente e indisoluble y Derechos colectivos, corresponden a un grupo de
individuos, lo que conlleva que se considere que estos derechos le pertenecen a
un sujeto colectivo, protegen el interés general.

Universalidad e indivisibilidad: Toda vez que los derechos humanos deben ser
aplicables a toda persona, grupo y pueblo sin distincion alguna; tal como lo
referia la definicion emitida por la Organizacion Mundial de la Salud, ahi radica
su universalidad. Respecto de la indivisibilidad, los derechos humanos no
pueden ser divididos forman un solo cuerpo, son un todo.

Interdependencia: Este caracter garantiza el tratamiento horizontal de los
derechos humanos, siendo imperante la proteccion de todos los derechos por
igual, pues éstos no deben excluirse unos con otros, mas bien se complementan.
Interrelacion: Relacionado con la interdependencia, toda vez que todos los
derechos humanos estan relacionados unos con otros, por lo que la proteccion
del conjunto de los derechos humanos, permite a la persona de forma integral
tener calidad de vida.

Exigibilidad: Es decir el caracter justiciable de los derechos, pese a los dos
caracteres anteriores la exigencia de los derechos humanos es en mayor grado
para unos que para otros derechos, pero ello no quiere decir que se demerite un
derecho por otros, sino que va en razon de la inmediatez para actuar cuando un
derecho se encuentre vulnerado, verbigracia los derechos civiles y politicos

contra los derechos econémicos, sociales y culturales.

De las caracteristicas expuestas por Galvis Ortiz, es interesante que refiera que

una de éstas sera su individualidad y colectividad, probablemente, dicha caracteristica

sea redundante con el caracter universal de los derechos humanos, se considera que

éste ultimo es el apropiado, pues indica la cobertura de los derechos a toda persona,

sin considerar su particularidad como individuo o ser parte de un grupo social
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especifico. En cuanto a los caracteres de indivisibilidad, interdependencia e

interrelacion, estan ligados uno con el otro, la discriminacion de uno, implicara la

invalidez del otro, de ahi su importancia, pues los derechos humanos son considerados

como un todo. Por dltimo, en atencion al caracter de exigibilidad, el mismo es

indispensable, si bien es cierto, toda norma juridica es coercible, los derechos humanos

gozan de una garantia reforzada, constitucionalmente determinada y superior a

cualquier otra norma juridica; una garantia especifica de que gozan los derechos

humanos para su proteccion o restauracion es la accion constitucional de amparo.

Los autores Pereira-Orozco y Richter (2013), del estudio que realizan de las

caracteristicas de los derechos humanos, coinciden con Galvis Ortiz, Unicamente en

cuanto al caracter universal de éstos, y desarrollan las siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Prioridad: Los derechos humanos deben ser protegidos de forma preferente a
otros derechos, cuando surge un conflicto entre éstos y aquellos.
Innegociabilidad: Su proteccidén no es negociable, debe haber un esfuerzo de los
Estados para ello.

Fundamentales: Como se menciond, primero es el individuo y después el Estado,
al ser los derechos humanos inherentes a la persona, son anteriores a cualquier
autoridad.

Histéricos: Toda vez que el ser humano es cambiante y los acontecimientos
distintos en el pasar del tiempo, los derechos humanos deben de ir en conjunto
con esos cambios que se den, e ir integrandose al catdlogo de derechos ya
establecido los nuevos derechos que se reconozcan.

Transnacionales: Los derechos humanos no son exclusivos de algun Estado,
derivado de que éstos son inherentes a la persona, les acompafan
independientemente del territorio en que se encuentre la persona.

Irreversibles: Puesto que un derecho que ha sido elevado a la categoria de
derecho humano inherente a la persona, no puede ser desconocido ni eliminado

del catalogo de derechos humanos.
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g) Progresivos: Siendo que los derechos humanos existen antes que el Estado,
éstos no necesitan de forma expresa el reconocimiento de un Estado para ser

protegidos, lo que implica la ampliacion del &mbito de los derechos humanos.

Lo abordado por los autores en mencién y por Galvis Ortiz, se puede diferenciar
en que éstos sustentan algunos de los caracteres de los derechos humanos, en el
sentido de la relacion directa que tienen con el Estado Constitucional de Derecho y la
obligacion de éste, en su proteccion; pues los caracteres de: prioridad, innegociabilidad
y fundamental, dan cuenta de ello, en tanto que la autora referida, aborda las
caracteristicas, sobre al ambito de aplicacion de los derechos humanos. Las
caracteristicas de: Historicos, irreversible y progresividad de los derechos humanos,
reflejan una fundamentacién historicista, pues los autores entienden y acogen la tesis
de que los derechos humanos son producto de su tiempo y responden a las
necesidades de la sociedad, lo cual aceptado por la investigadora. El caracter de
transnacional, va ligado a la universalidad de los derechos, se podria decir que ambas
caracteristicas buscan los mismo, la aplicacion y proteccion sin restriccion alguna de los

derechos, ya se territorial o por la persona misma.
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Capitulo Il

Derechos fundamentales

1. Los derechos como categoria historica

Anteriormente se analizé lo relativo a los derechos humanos, se prioriz6 su
fundamentacién en la corriente historicista, por lo tanto, se adoptd una definicion que
destaca que éstos enmarcan un acontecimiento en la vida humana. En secuencia de lo
estudiado se procede a analizar a los derechos fundamentales, a diferenciarlos de los

derechos humanos y a definirlos.

La historia humana es la que ha dado vida a los derechos humanos, ya en el
capitulo que antecede se hizo una sinopsis del desarrollo historico de los derechos
humanos, sin embargo, es necesario nuevamente observar los derechos desde la
Optica de la historia, pero ya no como una narrativa de acontecimientos, sino como una

categoria dentro de ésta, en ese sentido, Miguel Carbonell refiere que:

La historicidad de los derechos significa que los derechos tienen una edad, como sostiene
Bobbio. Es decir, que van surgiendo tal como lo van permitiendo las condiciones sociales e
ideoldgicas. Las reivindicaciones que dan sustento a los derechos no han existido siempre
ni hubieran podido ser imaginadas en otros tiempos, pues como lo sefiala Ferrajoli, En
todos los casos los derechos fundamentales corresponden a valores y a necesidades

vitales de la persona historica y culturalmente determinados. (Carbonell, 2010, pag. 8)

Contina exponiendo el citado autor que: “la historicidad nos permite
comprender, desde el punto de vista de su desarrollo, que los derechos han surgido
tradicionalmente de luchas para tutelar a los sujetos mas débiles de la sociedad.”
(Carbonell, 2010, pag. 8). Lo aseverado es acorde al actuar del individuo, puesto que
los derechos humanos surgen histéricamente de las luchas en contra de vejamenes

cometidos de una persona a otra, del Monarca al subdito, del Estado a la poblacion;
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esas luchas han hecho que el individuo se organice, y el dia de hoy se conozcan las
distintas revoluciones que se han suscitado en los diferentes paises, y que las mismas
culminan con la adopcion de un texto normativo que regula al Estado y que inserta el

reconocimiento de determinados derechos, que en su momento no eran garantizados.

Los derechos fundamentales se convierten en una categoria histérica debido a
gue, segun Miguel Carbonell: “los derechos son el signo distintivo de la modernidad,
aguello que da cuenta de la evolucion del género humano hacia un estadio de mayor
desarrollo y bienestar en su surgimiento” (Carbonell, 2010, pag. 7). Asi también los
estudiosos del Derecho proceden a desarrollar tesis relativas a éstos, para en su
momento acogerlos la norma juridica, el punto de partida de los derechos
fundamentales seran los derechos humanos, tal como se vera ambas denominaciones

estan intimamente relacionadas.

Pérez Lufio (2007), al referirse a la teoria que empezara a formularse sobre los
derechos fundamentales resalta la defensa de derechos como la vida, libertad y
propiedad; los cuales se convierten en el fin prioritario de la sociedad, surgen entonces,
los denominados derechos de primera generacion, que protegen derechos individuales.
Y refiriéndose a éstos en relacion a la norma juridica indica que: “el término derechos
fundamentales, droits fondamentaux, aparece en Francia hacia el afio 1770 en el marco
del movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.” (Pérez Lufio, 2007, pag. 29), la cual posteriormente fue
prefacio de la Constitucién francesa de 1791 y ello, como se vera, es debido a que

derecho fundamental sera aquel derecho humano inserto en las Constituciones.

Sobre la misma linea Miguel Carbonell (2010), hace alusibn a esos
pensamientos de estudiosos que empezaron a formular las teorias del Estado y de los
derechos fundamentales, pues necesariamente la historia de éste y de aquellos esta

ligada, para después estar regulados ambos en las Constituciones.
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2. Del Estado absolutista al Estado constitucional

Los derechos fundamentales también han influido en el cambio de organizacion
de los Estados, como se ha expresado, el surgimiento de los derechos humanos es
resultado de violaciones a la dignidad humana, de lo cual el Estado debe hacerse
responsable y promover su resguardo, Miguel Carbonell (2010), exterioriza que el
Estado constitucional es una necesaria respuesta al Estado absolutista, plagado de
excesos y abusos, que genera el descontento de la poblacién, “el surgimiento del
constitucionalismo moderno se debe al pensamiento de la llustracién y al cambio de
paradigma que dicho pensamiento introduce respecto al papel del Estado y al lugar de

las personas dentro de la organizacion estatal.” (Carbonell, 2010, pag. 31).

El Estado absoluto, como aquella forma de organizacién en la cual el monarca,
se consideraba el portador absoluto del poder politico, sobre el cual radicaban todas las
decisiones y que, pese a que existia algun tipo de legislacion, pasaba por encima de
ella. Lo anterior generd logicamente que ese Unico ser en el que se concentraba el
poder estatal cometiera abusos o se tomaran decisiones que afectaban a determinados

sectores, por ello que la burguesia, descontenta pretendiera cambios.

Cuando el Estado Absoluto deja de ser un elemento de apoyo al cambio y se convierte en
una rémora y cuando otros factores... coincidan en dificultar el progreso del protagonismo de
la burguesia propietaria y comerciante, se empezaran a producir las primeras formulaciones
de la filosofia de los derechos fundamentales, en defensa de la tolerancia y de la limitacion

del poder absoluto. (Peces-Barba Martinez, 2004, pag. 75).

Esa pretension de limitar el poder del rey y distribuirlo, fue el punto de partida
para el surgimiento del Estado constitucional. Circunstancia que hace comprender que
la persona, en su constante lucha, no pretendia Unicamente el reconocimiento de
determinados derechos que le permitieran tener una vida digna; mas bien busco
cambios de estructura en el manejo del poder politico, en donde el garante de esos
derechos, el Estado, se organizara de tal manera que no solo sea sujeto de reconocer
los derechos a los individuos, sino de hacerlos eficaces. Por ello, importante fue que a

partir de que surgieran los textos constitucionales, estos contemplaran la organizacion
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del Estado y el catdlogo de derechos que permitirian que la persona tenga una vida

plena.

Los derechos fundamentales no surgen contra el Estado absolutista, sino gracias
precisamente a la nueva posicion que el hombre asume en esta forma de organizacion del
poder politico... La filosofia de los derechos fundamentales, que aparentemente esti en
radical contradiccion con el Estado absoluto, necesita sin embargo de éste, de su
centralizacion y monopolio del poder, que subsistiran en el Estado liberal, para poder
proclamar unos derechos abstractos del hombre y del ciudadano... sin ese robusto poder
del Estado, no habria aparecido tan nitida una de las primeras funciones que se atribuyen a

los derechos: limitar al poder del Estado. (Carbonell, 2010, pag. 33).

Segun Carbonell (2010), esa centralizacion del poder y filosofia individualista, y
el protagonismo del hombre individual en la representacion capitalista, son los que
intervienen en ese cambio que va del estado absoluto a los derechos fundamentales.
Ya que dichos derechos lo que hacen es fortalecer la defensa de la persona, Unico y
solitario protagonista de la vida ética y econdmica frente al Estado y a la sociedad,;
éstos al ir paralizando y obstaculizando la libertad, generan una defensa que culmina en
las declaraciones de los derechos del hombre y del ciudadano, por lo que el
constitucionalismo, en este sentido debe situar al hombre como fundamento de las

libertades juridicas concretas, pues tal como se ha indicado: el individuo es primero.

Ferrajoli (2009), al referirse a esos procesos histéricos, los observa en dos
perspectivas: derechos fundamentales y Estado constitucional. ElI primero serd el
surgimiento de leyes que van progresivamente protegiendo al mas débil y el segundo
gue representan la lucha contra el absolutismo; dicha aseveracion concuerda con lo
referido por Carbonell, en cuanto que la historia de los derechos fundamentales esta

ligada a la historia del Estado constitucional.

Ahora bien, ¢como se da este transito del Estado absoluto al constitucional y se
llega a que la persona sea ese fundamento? Carbonell (2010) manifiesta que, los

primeros indicios de ello estan en el ambito de la tolerancia religiosa, como se anot6 en
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el apartado histérico de los derechos humanos, fue una lucha que se dio en Europa en
el siglo XVI, pues también hay que recordar que el papel de la Iglesia catdlica ha sido
protagonico. Otros acontecimientos que se dieron fueron los castigos implantados a
aguellos que no acataban las ordenanzas del rey, que era la ley, lo que el dia de hoy se
traduce como violatorio al debido proceso, sobre todo en materia penal y procesal
penal, de ello se van dando los brotes del constitucionalismo, con el objeto de controlar
el poder y resguardar la libertad de la persona; surge entonces de los acontecimientos
histéricos vividos, que se instale ya el Estado constitucional y quede plasmado por
medio de la Constitucién escrita, que sera el documento que organice politicamente al
Estado y que en su contenido contenga esas prerrogativas a la persona como limites al
poder de aquellos que lo ejercen; la Constitucion es la ley fundamental, el texto que
contiene la regulacion del Estado como tal, ya que lo organiza politicamente, distribuye

y organiza el poder, rompiendo ese esquema absolutista.

En ese mismo sentido Ferrajoli, expresa que:

este proceso de limitacién y regulacion de los poderes fue derrotado, en primer lugar, el
absolutismo de los poderes publicos: de los poderes politicos, a través de su separacion, de la
representacion, de la responsabilidad politica y del principio de legalidad, primero ordinaria y
luego constitucional... Luego, fue progresivamente reducido el absolutismo de los poderes
econdmicos y empresariales a través de las garantias de los derechos de los trabajadores.
(Ferrajoli, 2009, pag. 373).

Paulatinamente indica Ferrajoli que esos cambios de poder, fueron convertidos
en los que hoy se conocen como derechos fundamentales, que de poco en poco los
fueron plasmando, pues primeramente se reconocieron libertades individuales vy

posteriormente, derechos sociales.

3. Los derechos antes del constitucionalismo

Corresponde ir puntualizando lo relativo a los términos derechos humanos y

derechos fundamentales, anteriormente se refirid que los mismos estan intimamente
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ligados, haciendo la alusibn que primeramente son los derechos humanos vy
posteriormente los derechos fundamentales, pero: ¢coOmo se da esto?, pues como se
acaba de estudiar, éstos ultimos son de suma importancia para el Estado constitucional.

Miguel Carbonell, indica que:

Hay que considerar... que no se puede hablar en sentido estricto de derechos
fundamentales fuera del marco conceptual e institucional del constitucionalismo. Pero si
que podemos hablar de derechos humanos o derechos oponibles al poder, para intentar
dar cuenta de una serie de esfuerzos que con el tiempo darian paso a los derechos

fundamentales. (Carbonell, 2010, pag. 38).

Como lo expresa el autor, antes de que formalmente se hablara de derechos
fundamentales y del Estado constitucional actual, donde los Estados se han dado
Constituciones escritas, que contienen un catalogo de derechos que buscan reconocer
la dignidad humana; se hablaba de derechos humanos, ello no quiere decir que ya no
se haga esa referencia, sino que no estaban regulados o positivados. Sin embargo,
“‘paralelamente al proceso doctrinal..., que jamas fue lineal y en el que no faltaron
retrocesos y contradicciones, se produjo una progresiva recepcion en textos o
documentos normativos (denominados genéricamente Cartas o Declaraciones de
derechos) del conjunto de deberes, facultades y libertades determinantes de las

distintas situaciones personales.” (Pérez Lufio, 2007, pag. 33).

Pérez Lufio, al hacer una referencia sobre los textos que precedieron a un
catalogo expreso de derechos fundamentales, toma en consideracion a la Carta Magna,

esta surgio cronolégicamente antes de que emergiera el Estado constitucional y refiere:

De todos los documentos medievales, sin duda, el que ha alcanzado mayor significacién en
la posteridad ha sido la Carta Magna, contrato suscrito entre el rey Juan Sin Tierras y los
obispos y barones de Inglaterra en el afio 1215... le ha asignado, por su decisivo papel en
el desarrollo de las libertades inglesas, el valor de un simbolo en el proceso de positivacion

de los derechos fundamentales. (Pérez Lufio, 2007, pag. 34).

A continuacion, se hace una enumeracién de esos textos normativos referidos

por Miguel Carbonell (2010), que a priori intentaron contener en ellos derechos que le
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daban a la persona determinada proteccién contra el Estado y permitian salvaguardar
en cierta medida su dignidad, asi también se harad una resefia de los principales

derechos contenidos en dichos textos normativos:

a. La Magna Carta de Juan Sin Tierra (1215)

“La Carta magna es el fruto del reconocimiento por parte del rey Juan sin Tierra
de las pretensiones de un grupo de veinticinco barones que habian jurado no prestarle
obediencia hasta que aquél no admitiera determinadas libertades” (Carbonell, 2010,
pag. 39). Histéricamente este texto se considera “la piedra angular del sistema
constitucional inglés, como lo mas parecido que ha tenido Inglaterra a una ley
fundamental en toda su historia” (Carbonell, 2010, pag. 38). Los articulos que
sobresalen de este texto normativo son el 20 y el 39, que hacen referencia a lo que hoy
se conoce como la proporcionalidad de la pena y las garantias al Debido Proceso,
respectivamente, sobre todo en materia Penal y lo relativo a la libertad de la persona,
puesto que éste ultimo articulo segun Kriele, citado por Carbonell, “se convirtid6 en
madre de todos los derechos fundamentales: la proteccion contra la detencién y la
persecucién penal arbitrarias, es el derecho fundamental originario, la raiz de la
libertad.” (Carbonell, 2010, pag. 41).

b. Edicto de Nantes (1598)

Denominado oficialmente edicto sobre la pacificacion de los disturbios de este
reino, a través del cual el rey Enrique IV de Francia pretende aquietar enfrentamientos
religiosos, pues histéricamente se conoce que el tema religioso fue protagonista de
luchas, por ello Carbonell expresa: “es importante para la historia de los derechos
fundamentales y del Estado constitucional en la medida en que plantea la necesidad de
gue el Estado asegure la convivencia pacifica entre los practicantes de religiones
diversas” (Carbonell, 2010, pag. 43).

El texto del edicto hace referencia a la libertad de las conciencias, el cual en
palabras de Carbonell (2010), es el primer antecedente de lo que con el paso del tiempo
serd uno de los mas importantes derechos fundamentales, a saber, la tolerancia

religiosa para los distintos credos.
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c. Petition of Right (1628)

“Producto de las continuas luchas entre la Corona y el Parlamento, que marcan
el siglo XVII en Inglaterra... ha sido calificada como el mas importante simbolo de la
resistencia del Parlamento encabezado por Coke, frente al rey Carlos |.” (Carbonell,
2010, pag. 47), Carbonell (2010), expresa que esta carta de peticiones tienen como
contenido concreto cuestiones de orden econdmico, en particular lo relativo a los
impuestos, el penultimo parrafo el de mayor importancia, ademas de lo anterior resalta
aspectos de seguridad y libertad personal, pues hace referencia al arresto arbitrario y la

pena de muerte.

d. Cuerpo de Libertades de Massachussets (1641)

Un texto con un contenido avanzado para su época y con algunas
particularidades que los textos anteriormente aludidos no expresan, se destaca: la
enunciacion de “principios basicos de la organizacion moderna del Estado, como el
principio de legalidad... el principio de igualdad entre habitantes y extranjeros...
establecia la libertad de trabajo... la necesidad de compensar con un precio y salario
razonable” (Carbonell, 2010, pag. 49).

El cuerpo de libertades también hacia referencia al acceso a la justicia, que
ademas indicaba que debia ser pronta, y establece el principio de competencia
jurisdiccional. Carbonell (2010), anota que algunos de los puntos avanzados de éste
texto son los articulos que regulan lo relativo al derecho a acceder a la informacién
publica gubernamental, asi como la violencia intrafamiliar, protegiendo a la mujer, asi
también la proteccion a los nifios. “También contempla una especie de antecedente al
derecho de asilo... finalmente, se establecen también algo asi como derechos de los
animales, o a menos limites al poder de abusar de ellos” (Carbonell, 2010, pag. 51).

Otro punto que resalta Carbonell (2010), es que la mayoria de los articulos del
cuerpo reflejan la aplicacion universal de los derechos, no, asi como otros textos que de
alguna manera respondian a un grupo especifico, como la Magna Carta de Juan Sin
Tierra, que fueron prerrogativas para los barones a los cuales fue dirigida y que tenian

conflicto con éste personaje.
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e. Bill of Rights (1689)

“‘Es una expresion juridica de la Glorious Revolution... en Inglaterra en la
segunda mitad del siglo XVII...El Parlamento actua como representante de la voluntad
del pueblo... El objeto de la declaracion de derechos era restaurar la Iglesia anglicana,
limitar los poderes del rey y establecer la supremacia del Parlamento” (Carbonell, 2010,
pag. 52). La declaracion de derechos contiene lo que hoy en dia se conocen como el

derecho de peticidn, la libertad de expresién de los parlamentarios.

f. Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776)

Este texto precede a la Constitucion de Virginia expedida el 29 de junio de 1776,
dentro de su articulado refiere Carbonell (2010), que destacan el derecho de igualdad y
los denominados en dicho texto como derechos innatos: la vida, libertad, propiedad,
felicidad y seguridad; asi también destaca el “origen del poder publico, la orientacion de
la accion del gobierno hacia el bien comun del pueblo y la prohibicion de emolumentos
o privilegios, con el consiguiente impedimento para transmitir hereditariamente los
cargos.” (Carbonell, 2010, pag. 55). Resaltan también el principio de division de
poderes, las bases del sistema electoral y sobre todo los derechos del debido proceso
legal en materia penal, asi asimismo se encuentra contenida la libertad de prensa y la

libertad religiosa.

g. Declaraciéon de Independencia de Estados Unidos (1776)

Documento que da vida a la nacion soberana de los Estados Unidos de América,
‘la Declaracion resume una filosofia politica que sera la que oriente hacia el futuro el
entendimiento de los derechos fundamentales” (Carbonell, 2010, pag. 58).

Este texto en su conjunto refiere un derecho distinto a los anteriormente
observados, pues Carbonell (2010), indica que algunos autores exteriorizan que la
Declaracion representa un derecho fundamental colectivo: la autodeterminacion de los
pueblos, pues permitié la organizacion autbnoma de un grupo colonos que pretendian
autogobernarse. Contiene ademas el derecho de igualdad y que los hombres tienen
derechos inalienables, a saber: la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad, mencion

gue hiciera también la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia; un punto
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importante en la Declaracién, es que ésta se refiere al gobierno y al derecho que tiene

el pueblo de reformarlo o abolirlo si éste no preserva los derechos contenidos en ella.

4. La regulacion de los derechos

En el primer capitulo, se hizo un desarrollo historico de los derechos humanos,
los cuales, como se ha sostenido son fruto de esa historia humana; paulatinamente
fueron surgiendo ambitos de la vida de la persona que debian ser tutelados, se hizo de
una forma incipiente, como se anot0 a través de textos normativos, que no tenian esa
garantia reforzada y ese control al poder, como se conceptualizan actualmente los
derechos fundamentales, sin embargo, fueron los primeros ensayos de éstos. “Los
derechos fundamentales comienzan a tener interés para el derecho a partir del siglo
XVIII” (Carbonell, 2010, pag. 30), puesto que fue necesario que esos derechos que
dignificaban a la persona debian pasar a formar parte esencial del marco juridico del
Estado, pero no debia ser en un texto normativo cualquiera, puesto que la importancia
de los mismos implicaba que su reconocimiento sea a través de un texto que obligara al
Estado a esa efectiva proteccion; el surgimiento de los derechos fundamentales fue
conjunto con el Estado de Derecho constitucional, que se dio una Constitucion, la cual

organizo al Estado y acogié esos derechos humanos del individuo.

Pérez Lufio, sentencia que el Estado constitucional se define mediante la
Constitucion que rige la vida del Estado, este texto normativo tendra como fin organizar
al Estado y contener el catalogo de derechos que goza la persona; el autor hace la
alusion que Estado de Derecho y derechos fundamentales no subsisten el uno sin el
otro, el primero para ser considerado como tal, debe garantizar a los segundos y éstos
necesariamente deben estar dentro del Estado de Derecho para su garantia, pues, los

derechos humanos deben contar con una garantia reforzada, Perez Lufio sentencia:

La concepcién de los derechos fundamentales determina... la propia significacion del poder
publico... Los derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que cuentan

los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema juridico y politico en su

44



conjunto se orientara hacia el respeto y la promocién de la persona humana. (Pérez Lufio,
2007, pag. 20).

Respecto de esta regulacion de derechos Carbonell expone que:
“constitucionalizar un derecho es hacerlo pasar del reino del pensamiento al reino de lo
gue resultaba realizable en la experiencia cotidiana”, (Carbonell, 2010, pag. 10), se
podria decir, que la constitucionalizacibn se materializard cuando la Constitucion del
Estado reconozca uno u otro derecho. En la actualidad regularmente las Constituciones
tienen un apartado especifico dedicado a los derechos humanos, que el Estado le
reconoce a los individuos, asi también, los derechos humanos se veran regulados a su

vez en los instrumentos internacionales.

4.1 Derechos humanos constitucionalizados

¢, Qué son los derechos fundamentales y cual es su relacion con los derechos
humanos?, ¢De qué forma estan intimamente ligados? A continuacion los presentes
cuestionamientos tratardn de ser solventados, nuevamente en retrospectiva a lo ya
estudiado, primero es el individuo y después el Estado; éste en el devenir histérico ha
funcionado en abuso de poder y ha desvalorizado a la persona, ésta a través de luchas
y revoluciones ha conseguido que sea respetada su libertad y dignidad, ello dio como
resultado que distintos derechos denominados en generalidad derechos humanos, sean
proclamados. Sin embargo, al encontrarnos en la actualidad en un Estado constitucional
es necesario que dichos derechos sean positivados, por lo que “los derechos
fundamentales aparecen, por tanto, como la fase mas avanzada del proceso de
positivacion de los derechos naturales en los textos constitucionales del Estado de
Derecho, proceso que tendria su punto intermedio de conexion en los derechos
humanos.” (Pérez Lufio, 2007, pag. 44).

Dos conceptos: derechos humanos y derechos fundamentales, que se refieren a
lo mismo, pero que deben ser diferenciados, en cuanto a en qué momento se debe
hablar de los primeros y cuando a los segundos. Pérez Lufio, indica que derechos

humanos es un término mas general, amplio e impreciso, pues tal como el los definio y
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se adopto dicha definicibn es un conjunto de facultades e instituciones que concretan
exigencias de dignidad, libertad e igualdad, agrega que deben ser reconocidos
positivamente a nivel nacional e internacional; en tanto que derechos fundamentales es
un término mMAas preciso, pero mas que preciso, es especifico, pues derecho
fundamental sera aquel derecho humano constitucionalizado. En el entendido que la
Constitucion organiza a un Estado, es decir, la Constitucion pertenece a éste, los
derechos fundamentales siempre aludiran a derecho interno de un Estado,
especificamente a derechos humanos, contenidos en la Constitucion, pues importante

es resaltar que los derechos humanos son previos a los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales se presentan en la normativa constitucional como un conjunto
de valores objetivos basicos... y, al propio tiempo, como el marco de proteccion de las
situaciones juridicas subjetivas... corresponde a los derechos fundamentales un importante
cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado de Derecho... su funcion es
la de sistematizar el contenido axiol6gico objetivo del ordenamiento democratico al que la
mayoria de los ciudadanos presenta su consentimiento y condicionan su deber de
obediencia al Derecho. Los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al
ejercicio del poder politico, 0 sea, garantias negativas de los intereses individuales, para
devenir un conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva de los poderes

publicos. (Pérez Lufio, 2007, pag. 20)

En el parrafo anterior Pérez Lufio, expresa la trascendencia que han tenido los
derechos fundamentales, al surgir en contra del estado absolutista, en donde se
pretendia limitar el poder del Estado, avanzan a ser mas alla, para recoger ese fin
supremo que es la proteccion de la persona, en donde todo el sistema de Gobierno

debera tener esa pretension.

En el Estado de Derecho actual, es necesario que esos derechos humanos,
como toda norma juridica debe llenar determinados requisitos de validez para que
formen parte del marco juridico estatal, sobre todo, al elevar los derechos humanos a
un estatus constitucional y transitarlos como derechos fundamentales; “el proceso de
positivacion sélo se entiende desde este punto de vista, que respete los pasos y las
etapas, ética, politica y juridica sin pretender suprimir la identidad de ninguna de ellas,
ni tampoco dominar desde ninguna de ellas. Solo la ley, expresion juridica de un Poder
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politico, expresion de la voluntad popular; puede positivizar la moralidad de los

derechos.” (Peces-Barba Martinez, 2004, pag. 106).

Al hablar de derechos fundamentales, indica Chinchilla (2009), que dicha
expresion “reemplaza a las tradicionales de derechos civiles, libertades publicas, etc.,
en el lenguaje filoséfico y de derecho comparado de los derechos humanos. Esa
expresion denota una positivacion formal de tales derechos en las Cartas
constitucionales y su vocacion de concrecion en verdaderos derechos subjetivos.”
(Chinchilla Herrera, 2009, pag. 114). Este autor, indica que no se puede hablar de

cualquier derecho, como derecho fundamental, considera que:

Solo puede hablarse de derechos fundamentales -como categoria especial de derechos- en
aquellos ordenamientos en los cuales cierto grupo privilegiado de derechos
constitucionalmente reconocidos recibe un tratamiento garante cualificado (“tutela
reforzada”...) frente a intentos de violacién, desconocimiento, desdibujamiento reglamentario
o reforma restrictiva, todo ello en razon de que tal grupo privilegiado de derechos es asumido
como concrecion de postulados éticos superiores y fundamento del orden sociopolitico justo

y pacifico. (Chinchilla Herrera, 2009, pag. 114)

Lo anterior, es acorde a la busqueda del hombre por el reconocimiento de su
dignidad, en el sentido, de que buscé ese resguardo; los derechos humanos
positivados, es decir, derechos fundamentales, deben ser derechos con categoria
especial, como lo refiere el autor, por ello es que los textos constitucionales estan
formados de una parte dogmatica, la que contienen esa enumeraciéon de derechos, la

gue no debe entenderse como una numeracion restrictiva.

Chinchilla (2009), al ensayar una definicién de derechos fundamentales, como él

lo expresa, realiza un detalle muy interesante de los elementos que deben conjugar a

priori dicha definicion, indicando que la misma debe contener cinco elementos

esenciales, que le dan a los derechos fundamentales esa categoria especial de
derechos, siendo estos:

a) El ndcleo axiolégico que lo fundamenta: valores o principios ético-politicos

explicitos o implicitos, de los cuales el derecho es concrecién inmediata y
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necesaria; postulados que justifican la inclusion constitucional del derecho o su
reconocimiento discursivo como fundamental, y que determinan su contenido,
alcance y limites (la manera como ha de ser interpretado). Lo anterior resumido
en proteger la dignidad humana.

b) Situacion ventajosa, beneficiosa o favorable... que se concreta en un conjunto de
facultades... Este puede ser el bien juridico protegido.

c) Un sujeto identificable titular de la situacién ventajosa descrita y un sujeto
obligado (identificable) sobre el cual recaerdn las cargas o limitaciones de
conducta que del derecho se deriven, el autor en términos generales se podria
decir que se refiere a la persona y Estado, respectivamente.

d) Un conjunto de deberes de dar, hacer o no hacer, tanto especificos o generales.

e) Un conjunto de garantias institucionales cualificadas o reforzadas, es decir,
diferente y cualitativamente superiores a las acciones judiciales ordinarias
(supergarantias objetivas y subjetivas). Refiérase a las garantias constitucionales
gue pretenden restaurar cualquier vulneracion que se de en contra de un
derecho categorizado como derechos fundamentales, se esta hablando
especificamente de la accion constitucional de amparo o el Habeas Corpus.

Tal como lo indic6 Chinchilla, lo anterior son caracteristicas que le van
permitiendo puntualizar el contenido de lo que es un derecho fundamental y porque
debe ser llamado y tratado como fundamental un derecho, en ese sentido expresa que:
“...la idea que inspira a esta concepcién es la de que ciertos derechos forman el nucleo
del sistema politico adoptado en la Constitucién, por cuanto sobre tales derechos
descansa dicho orden constitucional, es decir, son su fundamento (Grundlage).”
(Chinchilla Herrera, 2009, pag. 118). Contintia exponiendo que afirmar que un derecho
es fundamental, implica tres significaciones:

a) en el orden moral, significa que ese derecho emana directamente de la dignidad del
hombre y que es esencial o inherente o inalienable al ser humano... b) en el orden politico-

social, significa que ese derecho representa un pilar sobre el cual descansa y se sostiene el

orden de convivencia pacifica y justa... y ¢) en el plano técnico constitucional, ese derecho
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goza de un conjunto de garantias reforzadas frente a los poderes publicos, aun frente al

legislador y frente al poder constituyente. (Chinchilla Herrera, 2009, pag. 118)

De lo anterior el autor aludido, expone una definicion de derecho fundamental, la
cual toma de la jurisprudencia emanada por la Corte de Constitucionalidad colombiana,
gue defini6 qué son y cuales son los derechos fundamentales, expresando: “sera
fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la
dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”. (Chinchilla Herrera, 2009,
pag. 167). De conformidad con dicha definicion Chinchilla (2009), expone que un

derecho seré llamado fundamental cuando reuna los siguientes elementos:

a) ser un derecho de fuente o rango constitucional; b) ser un derecho que sirve como
instrumento para (cumple la funcion de) acercarnos al ideal ético de la dignidad humana o
ayudar a realizarlo en la préactica, y c) ser un derecho que admite ser convertido o

concretado (traducido) en un derecho subjetivo. (Chinchilla Herrera, 2009, pag. 168).

Teniendo en consideracion que los derechos humanos son aquellas facultades
gue concretan las exigencias de la dignidad humana, de la definicibn expuesta por
Chinchilla, se puede concluir que son derechos fundamentales aquellos derechos
humanos constitucionalizados, los cuales describen su contenido. Por lo que tanto lo
expuesto por Chinchilla como lo argumentado por Pérez Lufio se asemeja, pues ambos
refieren que un derecho sera fundamental si lo acoge la Constitucion, si su contenido va
dirigido a la tutela de la dignidad humana (derecho humano) y por ende goza de una

tutela reforzada.

Para efectos de la presente investigacién se adopta la definicion expresada por
Pérez Lufio, cuando éste indica que los derechos fundamentales son aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional, y suelen gozar de una tutela reforzada, pues tal
como se refirié con anterioridad los derechos fundamentales positivizan a los derechos
humanos en el ordenamiento juridico, lo cual esta contenido en la definicién anotada,
gue tales derechos son de vital importancia en un Estado de Derecho, pues son limites
al poder, deben estar contenidos en la ley fundamental, a saber la Constitucion y como

tales deben gozar de la proteccion debida a través de garantias constitucionales.
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5. Las declaraciones de derechos del Estado moderno

A continuacion se describen los textos juridicos que contienen derechos
fundamentales, en este caso, a nivel internacional, vinculantes para los Estados que los
hayan ratificado, puesto que a nivel nacional regularmente se encuentran contenidos en
los textos constitucionales, a través de un catalogo de derechos inmerso en la parte
dogmética de éstos, ya que: “cada declaracion de derechos responde, en buena
medida, a un determinado contexto nacional.” (Carbonell, 2010, pag. 4).

En el apartado histérico de derechos humanos descrito en el capitulo anterior se
hace una mencion somera de algunos textos constitucionales, considerados de
relevancia en la historia de los derechos fundamentales, pues como se ha dicho éstos

surgen en momentos especificos, verbigracia:

La Constitucién de Méjico de 1917 puede considerarse como el primer intento de conciliar
los derechos de libertad con los derechos sociales, superando asi los polos opuestos del
individualismo y del colectivismo... el texto constitucional, y el que mejor refleja el nuevo
estatuto de los derechos fundamentales en el transito desde el Estado liberal al Estado
social de Derecho, es la Constitucion germana de Weimar de 1919. (Pérez Lufio, 2007,

pag. 39)

En 1917 la Constitucibn mexicana dio origen al constitucionalismo social, que prevalece
hasta nuestros dias, segun el cual la ley fundamental de los pueblos no se limita a
establecer las bases de la organizacion politica de los estados y a reconocer y proteger los
derechos del hombre, en su aspecto individual, sino que agrega el valor de los derechos
sociales. (Madrid Hurtado, 2004, pag. 75)

La Constitucion de Weimar ha sido, durante mucho tiempo, el texto inspirador de las Cartas
constitucionales que han intentado conjugar en un sistema de derechos fundamentales las

libertades con los derechos econdémicos, sociales y culturales. (Pérez Lufio, 2007, pag. 40).

De los derechos fundamentales que resaltan de las Constituciones referidas se
deben mencionar: a) En cuanto a la Constitucion Mexicana, en primera instancia el
derecho de propiedad, el cual segun Madrid Hurtado (2004), tendria un concepto que

caracterizaria a dicha Constitucibn como una Constitucion social, pues establece: “que
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la nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el derecho de regular, en beneficio
social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion”
(Madrid Hurtado, 2004, pag. 77). Histdéricamente se ha establecido que los derechos
sociales, se establecieron a nivel constitucional en la Constitucion mexicana de 1917,
configurando un avance fundamental en los derechos humanos en general, pues se
pas6d de considerar Unicamente libertades individuales, al escenario de que grupos
especificos debian ser protegidos y que los derechos individuales no eran suficientes,

se debe destacar de la Constitucion de México, lo siguiente:

Mencién especial ameritan los derechos de los campesinos (articulo 27) y los de los
trabajadores (articulo 123). Con sus diversas reformas y adiciones, los preceptos
constitucionales establecen los siguientes derechos sociales: a) El derecho a la
educacion..., b) El derecho de los pueblos indigenas..., c) El derecho a la proteccion de la
salud..., d) El derecho de toda persona a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar..., e) El derecho de toda familia a disfrutar de vivienda digna y decorosa..., f) El
derecho de los nifios y de las nifias a la satisfaccibn de sus necesidades...para su
desarrollo integral..., g) Las bases de la reforma agraria..., h) Derecho a la justicia expedita
y honesta para los campesinos en lo que se refiere a la tierra..., i) Derecho al desarrollo
rural integral..., ) El derecho de toda persona al trabajo digno y socialmente util, mediante
la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo. (Madrid Hurtado, 2004, pag.
78)

b) Respecto de la Constitucion de Weimar o Constitucion del Reich alemén, tal
como ya se refirid, “se caracteriza por ser la primera constitucion europea en la que se
presenta en un mismo plano las libertades individuales y los derechos sociales.”
(Soriano, 2003, pag. 374). “El sujeto de los derechos no es solo el individuo, sino el
grupo o colectivo social... La Constitucion de Weimar da un paso adelante con el
reconocimiento de los grupos sociales como titulares de derechos.” (Soriano, 2003, pag.
375). Al igual que la Constitucibn mexicana, se destaca la importancia que tiene el
colectivo social, el hombre no puede ser considerado solamente en su individualidad,
por naturaleza es social y se aglutinara a razén de visiones o condiciones similares, tal

el caso, de los trabajadores, mujeres, nifilos, grupos étnicos, entre otros; grupos que
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deberan tener prerrogativas especificas. De la Constitucion de Weimar, se debe

destacar la siguiente regulacion:

El derecho a la vivienda, hasta el punto que la titularidad del suelo queda limitada por la
satisfaccién de este derecho... la educacién gratuita y obligatoria en las escuelas primaria y
secundaria, se declara la libertad de ensefianza bajo la proteccion y participacién del
Estado... la libertad sindical... El derecho al trabajo, como tal derecho individual, no es
reconocido, pero si la procura del mismo a cargo del Estado... El importantisimo art. 161,
buque-insignia de la proteccién del trabajador y de los indigentes se expresa asi: “El Reich
creard un amplio sistema de seguros para poder, con el concurso de los asegurados,
atender a la conservacion de la salud y de la capacidad para el trabajo, a la proteccion de la
maternidad y a la prevision de las consecuencias econdémicas de la vejez, la enfermedad y
las vicisitudes de la vida”. También se produce un pacto o compromiso entre el trabajo y el
capital en la formulacién de algunos derechos en cuya lista se introduce... el derecho a la

negociacion colectiva y al convenio laboral. (Soriano, 2003, pag. 377)

Dentro de los principales textos normativos internacionales que contienen
derechos fundamentales, se pueden citar:

a. Declaracién Universal de Derechos Humanos

b. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

c. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

d. Convencién sobre los Derechos del Nifio

e. Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer

f. Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

g. Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

h. Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial

i. Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familias

j. Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
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Capitulo IlI

Derechos constitucionales implicitos

1. Antecedentes

Tal como ya se ha anotado, la historia del desarrollo de la persona, ha marcado
la evolucion de los derechos humanos, por lo que en el presente capitulo nuevamente
se hara énfasis en ello. Al abordar el tema de los derechos implicitos, se debe hacer
una retrospectiva de los mismos, en el sentido de buscar en las Constituciones, si éstas
de alguna manera contenian dichos derechos; sera importante en este sentido
detenerse en el desarrollo de los derechos humanos, a efecto de que esto permita
determinar de qué forma los derechos implicitos se incluyen en la ley fundamental de

los Estados.

Al respecto del desarrollo de los derechos humanos, Bobbio ha dicho que los
derechos tienen una edad, son concreciones de momentos histoéricos, agrega que €stos
se van modificando, segun el cambio de condiciones histéricas, y de ello la misma
historia humana da cuenta; efectivamente se ha comprobado que las libertades
protegidas en determinado momento van variando, primero fue primordial reconocer
libertades individuales, nacen en Francia los Derechos del Hombre, que a prima facie,
deja por fuera a las mujeres y otros sectores; seguidamente estos son acogidos en otro
momento de la historia y a su vez fue importante reconocer también derechos sociales

de colectivos especificos. Bobbio expresa ademas que:

No es dificil prever que en el futuro podran aparecer nuevas pretensiones que ahora no
alcanzamos siquiera a entrever, como el derecho a no portar armas contra la propia
voluntad, o el derecho a respetar la vida también de los animales, y no s6lo de los hombres.
Lo que prueba que no existen derechos fundamentales por su propia naturaleza. Aquello que
parece fundamental en una época histérica y en una civilizacion determinada, no es

fundamental en otra época y en otra cultura. (Bobbio, s.f., pag. 56)
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Lo expresado por dicho autor, refrenda lo ya abordado, pues el desarrollo
histérico de los derechos permite el dia de hoy hablar de los derechos implicitos, ya que
al decir certeramente Bobbio que en el futuro apareceran nuevas pretensiones,

generard que la norma juridica se adapte, en especial la norma constitucional.

Previo a continuar, se debe hacer una aclaracion de utilidad para el desarrollo del
presente capitulo, los estudiosos del Derecho se refieren a los derechos implicitos con
distintas denominaciones, que en suma desarrollan a estos derechos, pero es
importante enumerarlas desde esta instancia a efecto de no entrar en confusion en el
desarrollo del capitulo, pues siempre se hara referencia al mismo concepto. En esta
investigacion se ha adoptado el término de derechos implicitos, sin embargo, se hara
alusioén a las otras denominaciones, en atencion a los autores consultados, los derechos
implicitos, son conocidos también como: Derechos innominados, derechos no

enunciados, derechos inherentes, derechos nuevos y derechos no enumerados.

Es primordial para los gobiernos procurar la proteccion de los derechos
reconocidos y amparados en las Constituciones, hasta llegar al punto de proteger lo ain
no escrito en los textos constitucionales, en ese escenario segun Ferreira Causil nace la
teoria de los derechos innominados, el autor en mencion anota que el primer indicio de
ésta teoria es la Constitucion de Filadelfia de 1787, que en su texto original no contenia
como otras de su especie un catédlogo que enumerara los derechos de los ciudadanos,
pero que tacitamente se comprendia que la ciudadania tenia derechos reconocidos,

aungue no figuraran en normas escritas.

Pero mas alla de lo que puede leerse o de lo que puede faltar en la “letra” de la Constitucion,
tomamos en cuenta la razén por la cual en los Estados Unidos su primer documento de 1787
carecio de declaracion de derechos: la tradicién y la cultura de su tiempo la consideraban
innecesaria y redundante, y daban por obvia su inclusion implicita. Quiere decir que la
omision, muy lejos de responder a olvido o a menosprecio, era mas bien la reafirmacion de
gue en un Estado democratico no es imprescindible que los derechos consten por escrito,

porgue hacen a su esencia constitutiva. (Bidart Campos, 2002, pag. 103)
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Los constituyentes de la época, no consideraron que el texto constitucional debia
contener una enumeracion de los derechos que le asistian a las personas, pues el
preambulo constitucional juntamente con la Declaracion de Independencia suponia la
existencia y el reconocimiento de tales derechos, por lo que no era necesario que se
hiciera una enumeracion expresa de los mismos, el pueblo como los gobernantes,
estaban conscientes de las prerrogativas que les asistian. Alexander Hamilton justificd
lo innecesario que resultaba enumerar uno a uno los derechos del pueblo

estadounidense, y Gros Espiell lo expone:

Hamilton, en El Federalista, justificando la inexistencia de una Declaracién de Derechos
Humanos en la Constitucién de 1787, decia que estos derechos estaban reconocidos en
diversas partes del texto constitucional, por lo que era innecesario hacer mayores
precisiones. Pero ademas agregaba —Ilo que es muy importante con respecto a los derechos
del pueblo no declarados— lo siguiente: «Estrictamente hablando, el pueblo no abandona
nada en este caso y como lo retiene todo no necesita reservarse ningin derecho particular».
(Gros Espiell, 2000, pag. 148).

Sin embargo, pese a los argumentos a favor de no tener una enumeracion de
derechos en la Constitucidbn estadounidense, se hizo imprescindible en los afios
subsiguientes que los derechos sean expresamente referidos, surgen las enmiendas a
dicha Constitucion. Para efectos de la presente investigacion la 1X enmienda (1791) es
de suma importancia, toda vez que la misma reza: La mencién de ciertos derechos en
la Constitucion no se debe interpretar como la denegacién o la restricciobn de otros

derechos que el pueblo se haya reservado para si mismo.

Edgar Carpio (2000), citado por Salazar Mufioz (2008), indica que la enmienda
en mencion, incluida en el Bill of Rights que se incorpora a la Constitucion de Estados
Unidos, es el primer texto constitucional que incluye lo que se denomina como clausula
de derechos implicitos, punto de partida en los textos constitucionales para acoger esta

teoria.

Lo que en todo caso parece necesario ponerse de relieve es, que, si a alguien se debe la

paternidad de gran parte de lo que son en la actualidad las diez primeras enmiendas, ese es
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James Madison, de cuyo proyecto presentado el 8 de junio de 1789, inclusive habria de
desprenderse el antecedente de la formulacién de aquella clausula de los derechos no

enumerados. (Carpio Marcos, 2000, pag. 16).

2. Derecho constitucional implicito

Previo a hacer referencia directa a los derechos implicitos, es necesario de
manera expedita realizar una diferencia entre los términos explicito e implicito, como un

previo a definir estos ultimos, como derechos constitucionales.

De este modo esta no sélo permitido sino incluso es adecuado acudir al diccionario de la
Real Academia Espafiola para definir lo explicito y lo implicito. Lo primero se define como
aquello que “expresa clara y determinadamente una cosa”; mientras que lo segundo se
define como lo “incluido en otra cosa sin que esta lo exprese”. Predicados estos adjetivos del
sustantivo derechos se obtiene lo siguiente: derechos explicitos son aquellos derechos
expresados clara y determinadamente en una norma juridica positiva, como por ejemplo
puede ser una ley; mientras que los derechos implicitos son aquellos derechos no
expresados clara y determinantemente en una norma juridica positiva, sino que se incluye en
ella sin que ésta lo manifieste. Derechos constitucionales explicitos seran aquellos derechos
expresados clara y determinadamente en el texto de la Constitucién; mientras que los

derechos constitucionales implicitos, seran aquellos que se incluyen en la Constitucion sin

que ésta lo exprese clara y determinadamente. (Castillo-Cérdova, 2008, pag. 6).

Lo anterior, ha sido una forma muy general de referirse a los derechos que hoy
nos ocupan, diferenciandose de forma muy puntual los derechos implicitos de los
derechos explicitos, en que éstos Ultimos se encuentran descritos en la literalidad de la
norma y resaltan a simple vista, su reconocimiento es expreso en la norma
constitucional y ya han recorrido un camino necesario que determindé que debian ser

recogidos por la norma constitucional.

La expresion «norma implicita» es comunmente usada en el lenguaje juridico para referirse
indistintamente a la clase de las normas no expresas... Ahora bien, toda norma no expresa,
por definicién, no es fruto de la legislacion (en sentido material) —de otro modo seria una

norma expresa— sino de una «construccion juridica». Es fruto, por tanto, de un razonamiento
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de los intérpretes. Las normas no expresas derivadas de razonamientos del primer tipo
pueden denominarse «implicitas» (en el sistema juridico) en sentido estricto. (Guastini,
2017).

Estos derechos no enunciados o no enumerados han sido llamados a veces por la doctrina
«derechos implicitos» o «derechos inherentes», ya que, cuando se refieren a derechos
propios e innatos de la persona humana, s6lo pueden encontrarse en una concepcion
jusnaturalista, en virtud de la cual existen derechos inherentes a la persona humana,
anteriores al Estado y a toda organizacién constitucional. La situacion no es exactamente
igual —pero es sin embargo analoga— cuando el texto constitucional deriva estos derechos
no enunciados de la idea democrética, del origen popular del poder politico, del régimen

representativo o de los derechos del pueblo. (Gros Espiell, 2000, pag. 146).

Resalta lo manifestado por Gros, en cuanto a que éste se refiere a que los
derechos implicitos a prima facie se refieren a derechos propios de la persona, sin
embargo, éstos tienen una mayor amplitud; pues tal como lo expresa Guastani, llegar a
determinar dichos derechos, su contenido y formulacion es a partir de un proceso mas
profundo. No se hablard entonces de interpretacion juridica, sino de construccién o

creacion judicial.

2.1. Precisiones

En el presente punto, se precisaré sobre los derechos implicitos, en el sentido de
indicar como estos derechos estan fundamentados y se procedera a definirlos; ya en el
apartado anterior se hizo referencia a la palabra implicito, para definirla y diferenciarla
de la expresion explicito, como punto de partida para entender lo que son los derechos
implicitos. De forma puntual y sencilla se indico que dichos términos se diferenciaban
en la expresion o no de determinado derecho en la norma, sin embargo, la teoria de los
derechos implicitos, va mas alla de decir que un derecho es implicito con el solo hecho
de no encontrarlo en el texto constitucional; para que un derecho que no se encuentra
en el texto constitucional sea considerado o llevado al rango de derecho fundamental
en la via de un derecho constitucional implicito, éste debe de tener determinados

caracteres y su contenido debe a su vez llevar consigo la dignificacion de la persona.
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A continuacion, se estudiara esté teoria de los derechos implicitos y cémo éstos
amplian en los textos constitucionales el catalogo ya existente de derechos humanos.

Comenzando con la fundamentacion de los derechos implicitos, se debe anotar:

Tratemos de consignar los derechos del mejor modo posible para promover su funcionalidad
efectiva, pero a la vez reivindiquemos con ahinco el principio elemental que reconoce y
admite derechos innominados. En definitiva, queremos decir que hay derechos “con normas”
y “sin normas” porque los derechos no se agotan en el catalogo escrito... La leccion
constitucional que rescatamos nos ensefia por ende a no clausurar los derechos en
casilleros rigidamente cerrados, porque el ritmo creciente de las necesidades y las
valoraciones sociales demanda la movilidad de continuas afiadiduras complementarias.
(Bidart Campos, 2002, pag. 104).

En lo citado, Bidart Campos, resalta que las Constituciones no deben blindar el
catalogo de derechos fundamentales, como ya se refirio, los derechos humanos tienen
una edad y recordando lo expresado por Ferrajoli, citado por Carbonell: “en todos los
casos los derechos fundamentales corresponden a valores y a necesidades vitales de la
persona historica” (Carbonell, 2010, pag. 8). Siendo que la teoria de los derechos
implicitos, pretende ampliar y reformular a los derechos humanos, su fundamentacion
debe ir aparejada con éstos, es indispensable enmarcar en cudl teoria de las que

fundamentan a los derechos humanos, encajan los derechos implicitos.

Partiendo de la teoria iusnaturalista, que fundamenta a los derechos humanos
como derechos naturales del hombre, inherentes a éste y no sujetos a la norma juridica,
Sachica Aponte, citado por Salazar Mufioz, se inclina a que los derechos implicitos
tienen una fundamentacion sobre esta base tedrica, su primer argumento es denominar

los derechos implicitos como derechos inherentes y refiere que:

En el concepto de derechos inherentes a la persona humana radica su fuente, desde su
misma denominacion, fuera del derecho positivo del Estado y que se trata, entonces de
derechos no formulados ni regulados en la ley, surgidos desde la propia condicién del
hombre, por lo que su origen es la actividad humana no regulada juridicamente, vale decir, la

gue el hombre cumple en el orden natural de las cosas. (Salazar Mufioz, 2008, pag. 189).
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Gros Espiell, también hace referencia a que los derechos implicitos pueden
fundamentarse en una postura iusnaturalista, pues la clausula de derechos implicitos
contenida en algunas Constituciones indica que los derechos que sean inherentes a la
persona, no pueden ser excluido, aunque no estén consignados en el texto
constitucional. Sin embargo, el autor en mencién, duda de esa fundamentacién, pues la
clausula en mencidon no se restringe solo a ese presupuesto para considerar a los

derechos implicitos, existen otros puntos de partida para desarrollar derechos implicitos.

Al intentar fundamentar los derechos implicitos, a través del iusnaturalismo vy
positivismo, Bidart Campos expresa que ni uno ni otro los sustenta de una manera
adecuada, de tal forma que permita comprender porque estos derechos en la época
actual revisten de importancia para el catdlogo de derechos fundamentales. Respecto
del iusnaturalismo, los autores citados, no encuentran un punto acorde para concluir
gue los derechos implicitos tengan ese fundamento, pues Gros Espiell refiere que si el
texto constitucional indica que un derecho implicito sera el inherente al ser humano, si
se estaria frente al iusnaturalismo, pero a la vez, indica que no siempre sera asi, pues
algunas Constituciones indican que un derecho implicito también puede surgir de: la
soberania del pueblo, la forma de gobierno o del principio de justicia social, entre otros;
por lo que el fundamento iusnaturalista queda parcialmente invalidado. En cuanto al
positivismo juridico Bidart Campos es contundente al decir que tener dicho fundamento
conlleva tener como Unica fuente al Estado y rebajar los derechos a la voluntad politica,
por lo que no puede fundamentarse el derecho implicito en este fundamento filosofico,
pues ello implicaria una atadura normativa; ahora bien, éste autor continia exponiendo

que:

Derechos sin normas son derechos no enumerados o innominados, que tienen recepcion
constitucional e internacional a pesar de que el orden de normas sea alli lagunoso...
Derechos que no estan en las normas (tanto si hay normas como si no las hay) son derechos
gue, a la manera como lo refieren las clausulas constitucionales sobre derechos implicitos,
reenvian a la dignidad humana, a la personalidad humana, a la naturaleza humana, a la
forma democratica de Estado, fundamentos todos que trascienden a la normatividad, al

voluntarismo politico al hermetismo estatal. (Bidart Campos, 2002, pag. 112).
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En su exposiciéon Bidart Campos, es claro y contundente, al expresar que el
fundamento positivista no puede ser fundamento de los derechos implicitos, y esta
postura es légica en cuanto que el positivismo no acepta nada que no esté dentro de la
norma juridica, y los derechos implicitos buscan considerar derechos no escritos en los
textos constitucionales; el positivismo juridico no puede fundamentarlos, esta teoria
supera a la norma escrita, pues el autor abordado, indica que se evitaran procesos
engorrosos de reformas y permitird que no haya un estancamiento, en el entendido que
la persona es un ser que cada dia tiene necesidades nuevas, ésta teoria permitira

abordarlos, evitando el anquilosamiento normativo.

Bidart Campos tiene claro que el progreso humano es constante y que los textos
constitucionales no pueden cerrarse a lo textualmente contenido en ellos; los derechos
implicitos promueven la no paralizacion del desarrollo histérico de la persona, quién en
el trascurrir de los dias sigue buscando la reivindicacion de su dignidad, el fundamento
de los derechos que hoy nos ocupan deviene adecuarse al fundamento historicista de
los derechos humanos. La apertura en los textos constitucionales hacia los derechos
implicitos permite que las Constituciones progresen y maximicen su objetivo, toda vez
gue evita procesos de reforma, asi como un estancamiento en el objetivo garante del
Estado hacia la poblacion, en el sentido que brinda una gama amplia de derechos; sin
embargo, debe prevenirse que estos derechos implicitos, no pretenden de una manera
antojadiza incluir prerrogativas que no lleguen al nivel de un derecho fundamental. “El
ambito residual de derechos no enumerados responde a un principio cardinal y basico
de no exclusion: los derechos que cuentan con norma no excluyen (no niegan) a otros

que quedan en silencio, sin nombre.” (Bidart Campos, 2002, pag. 113).

Los derechos humanos son fruto de la lucha constante por la dignificacion de la
persona; que para ser garantizados debieron ser recogidos en los textos
constitucionales, es decir, ser positivados, convirtiéndose en derechos fundamentales.
Ello no significé que los derechos humanos se ataran a estar en una norma escrita,
para ser considerados como tales, ampliando lo dicho por Bidart Campos, Nogueria

Alcala expresa:
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El concepto de derechos implicitos nos permite considerar que no es necesario que un
derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal o en el derecho
internacional convencional para ser derecho esencial, humano o fundamental. Ellos pueden
deducirse de valores, principios, fines y razones histéricas que alimentan el derecho positivo
constitucional e internacional. El sistema de derechos humanos pleno tiene carencias
normativas e implicitudes que es necesario extraer de los valores y principios, pudiendo faltar

normas de reconocimiento. (Nogueira Alcala, 2007, pag. 254).

Ya para puntualizar una definicibn de derechos implicitos, se procedera a
transcribir algunas de las definiciones que se consideran de trascendencia. Navarro

(2015), los define inicialmente como:

Aquellos derechos que no estan directamente reconocidos en la Constitucion, pero que
cuentan con relevancia material suficiente -proveniente de su particular naturaleza o relacion
con la dignidad humana- determinada a partir de una fundamentacion iusfundamental
correcta efectuada por autoridad competente, que otorgd a la pretensidn subjetiva revelada

reconocimiento y proteccién constitucional. (Navarro Aracena, 2016, pag. 16)
A su vez, Castillo-Cérdova (2008) los define como:

El conjunto de bienes humanos reconocidos y garantizados por la norma constitucional a fin
de permitir a la persona alcanzar cuotas de perfeccion humana en la medida que logra
satisfacer necesidades o0 exigencias propia y efectivamente humanas, que no estan
recogidos en el texto de la Constitucién, sino que se concluyen de ella luego de una

argumentacion justificativa suficiente. (Castillo-Coérdova, 2008, pag. 6).

Juan Sosa (2007), citado por Salazar Mufioz (2008), los define en el siguiente

sentido:

La clausula de derechos no enumerados o no enunciados es aquella que reconoce
expresamente la posibilidad de entender como derechos fundamentales a otros derechos
gue no se encuentran expresamente reconocidos por la Constitucion. Dicho de otra forma,
dicha clausula niega que los derechos reconocidos por la Constitucion sean los Unicos
atribuibles a las personas, sino que quedan comprendidos también (y tutelados con la misma
dedicacion y fuerza) todos aquellos que merezcan reconocimiento, principalmente por

desprenderse del principio de dignidad humana. (Salazar Mufioz, 2008, pag. 193).
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Las definiciones anteriores, se asemejan al referir que un derecho es implicito
cuando en primera instancia no se encuentra enumerado dentro del catalogo de
derechos del texto constitucional y que dicho derecho debe tener como contenido la
dignificacion de la persona. En este sentido, habra un derecho implicito si su objetivo es
resaltar la dignidad humana y este no se encuentra contenido en ese catalogo de

derechos. Toda vez que como refiere Joaquin V. Gonzalez, citado por Héctor Gros:

Los derechos que la Constitucibn enumera no son todos los que pertenecen al hombre o al
ciudadano. Una enumeracion completa habria sido imposible, peligrosa e inutil. Ademas, al
declararlo asi, la Constitucién Argentina, como la de los Estados Unidos, confirmé “el
principio de que las Constituciones no se hacen para crear derechos, sino para reconocerlos
y defenderlos, y que si algunos son especialmente enumerados y protegidos, s6lo es porque

son singularmente importantes o expuestos a ser invadidos.” (Gros Espiell, 2000, pag. 150).

De suma importancia es lo escrito, toda vez que al sustentar el fundamento de
los derechos humanos como historicista y decir que éstos son fruto del devenir humano,
gue los derechos no son entidades que siempre hayan estado ahi, y que los derechos
son producto de su tiempo y de las necesidades concretas que desarrollan las
sociedades, se entiende el porqué de los derechos implicitos. Pues en si el catadlogo de
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion, no debe ser blindado y cerrarse
al surgimiento de nuevos derechos, que deriven de la misma vida cotidiana de la

persona, el fundamento historicista puede fundamentar los derechos implicitos.

Para puntualizar el tema de los derechos implicitos, después de haber realizado
las anteriores consideraciones, se debe hacer las siguientes anotaciones, encaminadas
a saber el campo de aplicacion de los derechos implicitos. En primera instancia se
anot6 que hay un derecho implicito o no enumerado cuando no se encuentre expreso
en el texto constitucional, surge la pregunta: ¢eso significa los derechos implicitos?
Seguramente, al dia de hoy no se han conocido todos los derechos humanos, que al
finalizar los dias de la humanidad se podran contabilizar en los textos constitucionales.
Pero en tanto se llega a dicho momento, en donde las Constituciones deban en su texto

escrito incluir todos los derechos que debe gozar una persona o colectivo social; la
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teoria de los derechos implicitos, permitira ir conociendo éstos o ampliando en su caso
los derechos ya conocidos, en el entendido de que el dia de mafiana surgiran

necesidades que deben ser protegidas; sobre esa base Castillo-Cordova, expone:

Las circunstancias o mas precisamente el cambio de las mismas, y las concretas
valoraciones que ellas generen en la sociedad, pueden exigir la formulacién y proteccién
juridica de nuevos bienes humanos, en cuyo caso hablaremos de nuevos derechos
humanos; o puede exigir el redimensionamiento de un ya reconocido bien humano, en cuyo
caso hablaremos de un nuevo contenido de un antiguo derecho humano. En uno y otro caso
nos hallamos ante circunstancias que aconsejan un reconocimiento y proteccion juridica al
mas alto nivel, que hasta el momento no tenian reconocido, al menos de manera explicita y

concreta. (Castillo-Cérdova, 2008, pag. 8).

De la exposicion de Castillo-Cordova se desprende que los derechos implicitos,
buscan en primer lugar, el reconocimiento de derechos nuevos, es decir, de derechos
gue al dia de hoy no se han considerado en lo absoluto; ello solo si la circunstancia que
da lugar a esa consideracion también es nueva, y el segundo lugar es darle un
contenido amplio, no distinto, a un derecho humano ya reconocido en el texto
constitucional. Una explicacion mas amplia de lo aludido, es la brindada por Juan

Manuel Sosa, citado por Salazar Mufios, quién expone:

Asi tenemos: los contenidos implicitos de derechos enumerados: que —esta referido a
la determinacion del contenido de un derecho fundamental, es decir, al desarrollo de su
significado (porque la norma constitucional sélo menciona el derecho de manera
genérica, sin describir sus alcances)... No se trata de contenidos novedosos, sino de
contenidos o derechos tradicionalmente entendidos y/o ejercidos como fundamentales sin
mayor controversia, o aquellos cuyo reconocimiento es un imperativo de antigua data.
También, los contenidos de nuevos derechos enumerados: que —se trata de nuevos
derechos contenidos en derechos expresamente enunciados, que aparecen debido a
recientes requerimientos socio-constitucionales. De esa forma, un derecho abarca un
concepto nuevo, que no tenia antes. Y los Derechos implicitos en dispositivos
constitucionales no declarativos: que “se trata de la interpretacion de un enunciado
constitucional de cuya lectura no encuentra ningun derecho constitucional, debido a que no
declara ni reconoce algin derecho, sino que se llega a él a través de una interpretacion de la

finalidad y sentido del dispositivo. (Salazar Mufioz, 2008, pag. 192).
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Lo anterior es de alto contenido en cuanto a puntualizar el derecho constitucional
implicito, pues se ha intentado destacar, la existencia de dicho derecho, basados en
dos circunstancias: la dignidad humana y los cambios en la vida social de la persona.
Como lo ha dicho Bobbio los derechos tienen una edad y van surgiendo tal como lo van
permitiendo las condiciones sociales, pese a los cambios que se den en la vida de la
persona, ésta debe conservar intacta su dignidad; por ello debe de protegerse los
nuevos bienes juridicos o darles un nuevo contenido a los derechos ya reconocidos,
agui es donde surgen los derechos implicitos, pero para su efectiva proteccion la norma
constitucional debe permitirlo. Surge asi la pregunta: ¢Cémo debe la Constitucion

permitir el reconocimiento de nuevos derechos?, Casillo-Cérdova expresa:

La determinacion y esclarecimiento de ese nuevo derecho humano debe tener como base...
criterios y principios expresamente referidos en el dispositivo constitucional... un derecho
humano reconocido y garantizado segun ese criterio 0 principio constitucional, forma parte
de la Constitucién... de modo que el derecho humano implicito se convierte en un derecho
constitucional implicito, no sélo exigible sino también pasible de proteccion constitucional.
(Castillo-Cordova, 2008, pag. 10).

., Como es esto?, de forma somera dicho autor se refiere a la clausula de
derechos implicitos que en lineas subsiguientes sera abordada, texto normativo que si
debe ser expreso en la Constitucion, para que el 6rgano encargado de hacer esa
interpretacion y construccion juridica del derecho implicito, pueda en su momento

introducir el derecho nuevo en el catadlogo de derechos fundamentales.

2.2. ldentificacion de la norma de derecho fundamental (clausula de derechos
implicitos)

Corresponde profundizar ya directamente en la denominada clausula de
derechos implicitos, que surge directamente de la teoria de derechos implicitos; en el
sentido de observar como esta clausula se encuentra en la Constitucién y como tal es
derecho fundamental y permitird la aplicacion de esta teoria. Al respecto, Héctor Gros

(2000) manifiesta que:

Se ha conceptuado, con razén practica, que es utili —y hasta necesario— incluir en las

Cartas Supremas disposiciones que establezcan de manera directa y expresa, que la
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enumeraciéon o la enunciaciébn de derechos no es taxativa y que esa enunciaciéon o
enumeracién no excluye otros que derivan de la naturaleza humana o de los caracteres
esenciales del sistema politico. De esta forma, ademas, se mantiene abierto, renovado y
actualizado, el catalogo de derechos constitucionalmente protegidos. (Gros Espiell, 2000,
pag. 147).

Lo anterior, debe comprenderse en el sentido de que el texto constitucional, debe
necesariamente contener una norma que expresamente indique que el catalogo de
derechos no es cerrado; es decir, que debe haber un articulo en la Constitucion que
indique en términos generales que: no se excluiran aquellos derechos que no se
encuentren anotados en la Constitucion, si el texto constitucional no contiene ese
articulo en mencion -clausula de derechos implicitos-, entonces la Constitucion de ese
Estado no permite la insercion de nuevos derechos o la reformulacion de un derecho ya

expreso, pues no acoge la teoria de derechos implicitos.

El autor citado expresa qué circunstancias deben considerarse para que un
derecho no reconocido entre al ambito de derechos fundamentales por via de la
clausula de derechos implicitos; a saber, derechos que reconozcan la dignidad humana
y que formen parte del sistema republicano de gobierno, principios de justicia social,
entre otros. Sin embargo, lo anterior no es absoluto, pues dependera de la forma en
gue esté determinada la clausula de derechos implicitos en las Constituciones de los
Estados, ademas, la teoria del derecho implicito expresa, que éste no solamente
permite el reconocimiento de derechos nuevos, sino también una interpretacion

extensiva de los ya reconocidos.

Recalcando el fundamento historicista de los derechos humanos y habiendo
establecido ademas que dicha teoria fundamenta la teoria de los derechos implicitos,
Prado Herrera (2009), en esa linea manifiesta que, la clausula de los derechos
implicitos es: “acorde con el principio de progresividad en la interpretacion de los
derechos humanos, pues en atencion a éste, se reconoce el caracter evolutivo de los

derechos humanos... sobre la base de esta caracteristica se tiende a incorporar nuevos
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alcances de derechos ya reconocidos, o0 a incorporar nuevos derechos.” (Prado Herrera,
2009, pag. 248).

Se ha anotado que la progresividad en los acontecimientos humanos, ha
permitido que se vayan reconociendo derechos humanos; que, a partir del surgimiento
del Estado constitucional, se determiné la necesidad de que en la ley fundamental esos
derechos quedaran contenidos. Surge la teoria de los derechos fundamentales,
indicando que los derechos humanos deben ser positivados para su debida proteccion,
lo anterior podria contradecir la teoria de los derechos implicitos, que refieren que un
derecho no necesariamente deberia estar contenido en el catalogo de derechos de las

Constituciones.

Lo argumentado no debe ser objeto de confusion, pues pese a que los derechos
implicitos o nuevos derechos no se encuentren contenidos de forma expresa en la
Constitucién, efectivamente debe existir una norma expresa en ella; que permita que se
integren nuevos derechos, a esto se le llamara clausula de derechos implicitos, como
certeramente lo expresé Héctor Gros. Si una Constitucion de un Estado no contiene de
forma expresa esa norma constitucional que contenga esa clausula de derechos
implicitos se debera concluir que su catalogo de derechos fundamentales es un

numerus clausus.

Primero, se debe precisar si en el contenido del texto constitucional, éste
contiene la clausula en mencion; para luego trasladarse a un caso concreto de la
persona humana, en donde su dignidad se encuentre en peligro de ser vulnerada y por
ende deba ser resguardada; y que al observar los derechos fundamentales contenidos
en la Constitucién no exista en ella, un derecho reconocido que pueda ser invocado en

ese caso concreto.

Una situaciéon complicada en esta clausula de derechos implicitos, es como

identificar que un derecho debe ser elevado al rango de derecho fundamental,
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...asi, el principal problema que presentan los derechos “implicitos” radica en el proceso de
identificacion de los mismos. En otras palabras, no es claro como un intérprete de la
Constitucion puede determinar que una pretension subjetiva tiene rango iusfundamental.
Evidentemente, el resultado reviste de la mayor importancia, toda vez que los derechos
fundamentales conllevan aparejados una bateria de herramientas e instrumentos de
proteccién y tutela, tanto en el plano constitucional como en el legal. (Contreras V., 2011,
pag. 150).

El autor citado, indica que es innecesaria la adopcién de la teoria de los
derechos implicitos, considera que ello conduciria al surgimiento de derechos que
saldrian de la esfera de los derechos fundamentales, pero que serian considerados
como tales. Ademas, se pregunta: ¢Quién debe de considerar o determinar qué o cual
seria un derecho fundamental via clausula de derechos implicitos? Pese a lo
manifestado por el autor, aunque la tarea de identificaciébn e interpretacion de un
derecho fundamental, a través de la referida clausula, se asume la postura que es de
suma importancia su inclusién en el texto constitucional; debido a que el devenir de la
persona es cambiante y la norma constitucional debe adaptarse a ello. La clausula de
derechos implicitos permite esa adaptacion, pues algunas Constituciones son
especiales en los procesos de reforma, lo que impediria que el catadlogo de derechos se
amplie. Sin embargo, tal como ya se anoté esos nuevos derechos deben de llenar

determinados requisitos, que no pueden ser obviados.

En busca de responder parte de los cuestionamientos realizados por Contreras,
Castillo-Cordova (2008), manifiesta que si el contenido de una pretension declarada por
una persona, conlleva que se proteja un bien humano que no se encuentra amparado
por la norma constitucional; es decir, por alguno de los derechos contenido en el
catalogo respectivo, sino que es fruto de la interpretacion constitucional, se justificara el
contenido implicito de un derecho fundamental, agrega que:

El cambio de las circunstancias y consecuentes valoraciones sociales pueden llegar a
justificar la existencia de nuevos derechos humanos o de nuevos contenidos de derechos

humanos ya reconocidos. En la medida que los derechos constitucionales o fundamentales

son los derechos humanos constitucionalizados, queda justificada la existencia de derechos
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constitucionales implicitos y de contenidos implicitos de derechos fundamentales ya

reconocidos. (Castillo-Cérdova, 2008, pag. 22).

En atencion a la fundamentacion historicista de los derechos humanos, la teoria
de los derechos implicitos y su concrecion en los textos constitucionales a través de la
clausula de derechos implicitos; hace concluir la importancia que tienen en el desarrollo
constante de los derechos humanos, a efecto de que la persona pueda exigir la
proteccion de un derecho de parte del Estado y que éste no se excuse de su tutela por
el hecho de que el derecho invocado no se encuentre en la letra escrita del texto
constitucional. Ya Castillo-Cérdova manifiesta la importancia de los derechos
constitucionales implicitos, para ampliar el catalogo de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, en aras de la salvaguarda de la dignidad humana, por
medio de un mecanismo que le da a ese nuevo derecho una validez y efectiva tutela,

argumentos en los cuales se esta de acuerdo.

2.3 El rol de los Tribunales Constitucionales

Siendo que los Tribunales Constitucionales, tienen como funcién esencial la
interpretacion y defensa jurisdiccional de la Constitucion, éstos tienen un papel
importante en el desarrollo de la clausula de derechos implicitos; pues como se vera y
tratando nuevamente de responder a Contreras, el Tribunal Constitucional sera el
encargado de aplicar la teoria de los derechos implicitos mediante la clausula referida, a
través de su interpretacion. Pese a ello, se debe profundizar en cuanto a la aplicacion
gue de esta teoria realiza el juzgador, si la labor es de interpretacion o de construccion,

Tulio Chinchilla (2009), al respecto expresa:

Derechos no positivados, ¢ creacion judicial de derechos?... el articulo 94 de la Constitucion
Politica induce a la mas amplia expansion de derechos constitucionales por la via del
reconocimiento puramente judicial o jurisprudencial de derechos, aunque estos no tengan
respaldo explicito y puntual en texto normativo alguno (textos constitucionales e
internacionales), pero cuyo reconocimiento sea derivable por la via del discurso axiolégico o
ético a partir del valor dignidad humana (derechos inherentes o esenciales a la persona
humana). (Chinchilla Herrera, 2009, pag. 110).
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‘La construccidon argumentativa que realiza el Supremo intérprete de la
Constitucion ha empezado reconociendo que es posible la existencia de nuevas
circunstancias que supongan la creacién de nuevas necesidades y que a su vez
justifiquen el reconocimiento de nuevos derechos.” (Castillo-Cordova, 2008, pag. 16).
De ahi que el rol de éstos Tribunales sea medular en el reconocimiento de nuevos
derechos, si no: ¢A quién debe de encomendarse esta tarea?, el érgano con facultades
legislativas, ¢podria ser? Si fuese asi se estaria hablando de reformas constitucionales,
lo cual ya se ha anotado que no forma parte de la teoria de los derechos implicitos,
pues el objetivo es agilizar y proteger sin preambulo la dignidad humana, mas que éste
nuevo derecho llene los caracteres de un derecho fundamental; lo que no es tarea facil,
sin embargo, el Tribunal Constitucional como oOrgano creado para resguardar e

interpretar la Constitucion, se le ha encomendado éste importante cometido.

Leyendo la jurisprudencia de algunos tribunales constitucionales, parece que la construccion
de derechos subjetivos implicitos —es decir, de normas implicitas adscriptivas de derechos
subjetivos— se desarrolla segun dos modalidades argumentativas fundamentales: (i) A veces
se infiere un derecho implicito de otro derecho, expresamente conferido, que lo presupone...
es una idea generalizada en la cultura juridica contemporanea que el sistema juridico incluye
no solamente los derechos expresamente conferidos, sino también aquellos derechos
implicitos que son condicidon necesaria para el ejercicio de los primeros. (ii) Otras veces se
infiere un derecho implicito de un principio expreso (o también, como puede suceder, de un

principio él mismo implicito). (Guastini, 2017)

Algunos autores se cuestionan si la aplicacion de la teoria es una labor
interpretativa del tribunal constitucional o una construccion de éste, ya Chinchilla hace
la referencia de que se podria estar hablando de una creacion judicial, no una mera
interpretacion; pues cuando el juzgador interpreta, trata de buscar el significado de la
norma, pero se encuentra en muchas ocasiones con lagunas legales, textos ambiguos y
en casos concretos no logra encuadrar una norma juridica al caso que se le presenta.
Candia Falcon refiere que: “no representan instancias de interpretacion constitucional.
Por el contrario, ellos representan construcciones normativas... En efecto, la

construccion judicial de normas no busca solo discernir el significado de una clausula
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constitucional abierta, sino también crear reglas que permitan la aplicacion de aquella a
un caso especifico.” (Candia Falcon, 2017).

El autor en mencién, expresa que esa creacion judicial implicaria traspasar
funciones establecidas a los poderes estatales, al igual que Guastini, cree que se
pueden irrumpir funciones; sin embargo, hace la aclaracién que el juez constitucional
puede realizar una labor de creacién, basada en limites o factores especificos, al

contrario de Guastini, quién tiene una postura un tanto radical, al exponer:

Las generalizaciones son, naturalmente, peligrosas, pero creo que puede decirse que en la
mayor parte de los sistemas juridicos occidentales existen, de hecho, derechos implicitos en
este especifico sentido: son derecho (jurisprudencial) vigente... admitir la construccion
jurisprudencial de derechos implicitos equivale a aprobar un desplazamiento de poderes

normativos de los érganos legislativos a los jurisdiccionales. (Guastini, 2017)

El pensar de Guastini, se considera extremistas, pues la creacién de derechos
fundamentales a partir de la teoria de los derechos implicitos, no significara cambio de
facultades en los poderes estatales, pues retomando lo dicho por Montesquieu, citado

por Carré de Malberg:

Es evidente que el principio de separacion de poderes, tal como lo presenta el Esprit des
lois, presume esencialmente un concepto material de las funciones sin el cual careceria de
sentido. El fin mismo de este principio, en efecto, es repartir las funciones entre érganos

distintos, segun la naturaleza intrinseca de aquéllas. (Carré de Malberg, 2013, pag. 765).

Montesquieu, a prima facie hace evidente la necesidad de dividir las funciones
del Estado en distintos 6rganos, a partir del conocido principio de separacion de

poderes, del estudio de su teoria, Carré de Malberg concluye que:

Entonces, ha nacido el siguiente sistema: el cuerpo legislativo es el Unico que puede
decretar las reglas generales, o0 en todo caso, las reglas de derecho; la autoridad ejecutiva
es la Unica que puede tomar medidas particulares de gobierno y de administracion; y los
jueces, finalmente, son los Unicos que pueden aplicar las leyes a los casos que dependen de
lo contencioso. Se ha considerado esta especializacion de las funciones como uno de los

elementos esenciales de la separacion de poderes. (Carré de Malberg, 2013, pag. 766)

Al concluir Carré de Malberg, en la forma en como es concebido el principio de

separacion de poderes de parte de Montesquieu, se denota de parte de dicho autor que
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el principio sustentado por éste de forma exclusiva asigna las funciones a cada érgano,
pudiendo decirse que ningun otro 6rgano puede desarrollar una funcion analoga a la de
otro érgano, aunque ello se pueda dar en el mismo ejercicio de las funciones asignadas.
Por dicha razon Carré de Malberg expresa que: “semejante separacion de las
funciones, con afectacidén exclusiva a cada una de ellas de una especie determinada de
organos, es completamente irrealizable” (Carré de Malberg, 2013, pag. 766), indicando

gue existen dos razones para pronunciar dicha aseveracion.

Por una parte, las autoridades estatales quedarian colocadas en la imposibilidad de llenar su
cometido nominal si permanecieran encerradas dentro de una funcién material determinada
y privadas del recurso de participar en cualquier funcién indistinta...La actividad de los
6rganos, por el contrario, en vista de fines estatales determinados. Ahora bien, para alcanzar
uno cualquiera de estos fines es indispensable que el 6rgano que de ellos se halla
encargado realice multiples actos, los que, por su naturaleza, dependen de varias funciones.
(Carré de Malberg, 2013, pag. 766).

Por otra parte, la separacion o especializacién organica de las funciones tropieza con un
obstaculo por el hecho de que entre las funciones propiamente dichas de legislar, administrar
y juzgar en el sentido material indicado por Montesquieu, existen ciertos puntos de contacto,
y algunas “zonas limitrofes” o “zonas mixtas”, que comprenden atribuciones que por su
naturaleza participan a la vez de dos poderes funcionales. (Carré de Malberg, 2013, pag.
767).

En atencion a lo citado, la tesis de Guastini es incorrecta, pues tal como lo indica
Carré de Malberg, aplicar de la forma como lo expresa Montesquieu, la separacion de
poderes, asignando con exclusividad una funcion determinada a un 6rgano estatal, tal

como lo quiere hacer ver Guastitni, no es aplicable al Estado mismo.

Parte de las funciones de un Tribunal Constitucional es la creacion de la
jurisprudencia, esta funcion seria la que entraria en ejercicio en la aplicacion de la
clausula de derechos implicitos para integrar un nuevo derecho al catédlogo ya existente
o desarrollar el contenido de derechos expresos. “Lo cierto es que via jurisprudencial se
ha ampliado considerablemente el catdlogo de derechos, reconociendo derechos

innominados... pues el tema de los derechos innominados en casi todos los paises es
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desarrollo de la jurisprudencia.” (Ferreira Causil, 2017, pags. 73-76). Los Tribunales
Constitucionales, son los encargados de la defensa e interpretacion constitucional y en
ejercicio de ello, utilizando la clausula de derechos implicitos contenida en la
Constitucién, han creado un nuevo derecho o dandole un nuevo contenido a un derecho

ya reconocido.

3. Tratamiento de los derechos constitucionales implicitos

Para que la teoria de los derechos implicitos sea efectiva en un Estado
especifico, éste debe contener en su texto constitucional una clausula de derechos
implicitos, que exprese que el catadlogo de derechos fundamentales no es cerrado a los
enumerados en la Constitucion; es decir, que de forma expresa debe contener la
Constitucién una norma constitucional que aperture la existencia de nuevos derechos,
derechos que no estardan denominados, sino que referira que surgiran a partir de la
dignidad humana.

“Se evidencia que, para mantener el catadlogo de derechos que contienen las
diferentes Constituciones abierto, renovado y actualizado, se ha hecho necesario incluir
este tipo de disposiciones que establecen que la enumeracion de derechos no es
taxativa.” (Ferreira Causil, 2017, pag. 91). En ese sentido, en el presente apartado se
observard cédmo se encuentra redactada esta clausula de derechos implicitos tanto a
nivel internacional como en legislacién comparada, pues para el caso de Guatemala, el
capitulo siguiente sera el encargado de desarrollar dicha clausula en el texto

constitucional.

Retomando el antecedente norteamericano de los derechos implicitos, la IX
enmienda de la Constitucion estadounidense, como clausula de derechos implicitos
expresa: La enumeracion en esta Constitucion de ciertos derechos no podra alegarse
para negar o0 menoscabar otros retenidos por el Pueblo. Reafirmando, la clausula de
derechos implicitos, es no excluyente, pues los derechos nominados, a partir de dicha

clausula no niegan a los no expresamente referidos en la ley fundamental. En general,

72



en las Constituciones que contienen la clausula de derechos implicitos, “dichos articulos
en su gran mayoria inician sefialando que la enunciacién de los derechos y garantias
contenidos en esta Constitucion no debe entenderse como negacion de otros. De esta
frase nace toda esta teoria de los derechos innominados, implicitos o inherentes por la

gue se acrecientan los derechos de los ciudadanos.” (Ferreira Causil, 2017, pag. 78).

3.1 Sistema interamericano de derechos humanos

La teoria de derechos implicitos, ha sido acogida también por el sistema
interamericano de derechos humanos, pues la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dentro de su texto, incluye una clausula de derechos implicitos,
explicitamente el articulo 29, relativo a las normas de interpretacién de la Convencion,
en el apartado c), contiene una norma expresa a este respecto, dispone: Articulo 29.
Normas de Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: ...c) Excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de

gobierno.

Héctor Gros, cita a Bidart Campos, cuando éste comenta que, dicha norma “tiene
por cierto que el ser humano explaya sus derechos mucho mas alld de los que
expresamente formulan las normas del Pacto.” (Gros Espiell, 2000, pag. 169).

En cuanto al ejercicio que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dado al articulo referido, Gros refiere que: “La Corte ha citado en su jurisprudencia el
articulo 29 en general, pero no el inciso c) en especial. En efecto, no ha hecho hasta
hoy uso de esta disposicion relativa a un criterio hermenéutico...” (Gros Espiell, 2000,
pag. 170), a lo cual Candia Falcon no esta de acuerdo, pues expresa: “la Corte, dado el
caracter general y vago de muchas de las normas de la Convencion Americana, ha
comenzado una tendencia jurisprudencial que, bajo clave interpretativa, ha incorporado
tacitamente nuevas garantias al listado de derechos comprendidos en la Convencion”
(Candia Falcon, 2015, pag. 873), refiere que los derechos implicitos que la Corte ha

reconocido y que no se encuentran contenidos en la Convencion son: Derecho a la
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verdad, derecho a la efectiva sancién penal y el derecho comunal a la propiedad

indigena.

Gros sustenta que un Estado que ha ratificado la Convencion y que a su vez
contienen una clausula de derechos implicitos, permite refrendar esta teoria en su texto
constitucional; a su vez indica que aquel Estado que no cuenta con dicha clausula, pero
gue si ha ratificado la Convencidn tendrd una apertura a esta teoria a nivel
internacional, plantea que la Convencion permite expansion y unificacion de los

derechos a nivel internacional, Bidart Campos, en ese mismo sentido manifiesta:

Cualquier Estado que es parte de un tratado que contiene una clausula sobre derechos
implicitos, pero que carece de ella en su Constitucion, tiene que integrar su plexo con
derechos no enumerados en medida equivalente a la de la referida clausula internacional,
que lo obliga por virtud del tratado que el Estado en cuestion tiene ratificada

internacionalmente. (Bidart Campos, 2002, pag. 108).

Pese a esas dos posturas, Candia Falcon expresa, que al estar integrando la
Corte derechos implicitos a la Convencion, esta fungiendo fuera de las competencias
gue la misma Convencién le asigna y ademas impone a los Estados partes, normativa
gue no fue ratificada ni aceptada al momento de ratificar la Convencion. Pues dichos
derechos no existian, por lo que él no acepta la teoria a nivel internacional, ya que la
Corte tiene limites expresos contenidos en la misma Convencién para que
discrecionalmente aplique dicha teoria y propone la siguiente interpretacion al articulo

29 c) de la Convencion:

Este es el real alcance del articulo 29 letra c): evitar que los Estados entiendan que no
pueden ir mas alla de lo establecido en la Convencion en relacion a los derechos y libertades
alli reconocidas. En ese sentido, el articulo 29 letra c) es expresivo de la idea de que “los
tratados no conceden derechos humanos, sino que solo los reconocen y que pueden existir
derechos humanos que no han sido formalmente reconocidos en un cuerpo juridico.” La
interpretacion propuesta permite cumplir con dos objetivos: (a) primero, respetar la
distribuciébn de competencias establecida en forma de regla en el articulo 76 de la
Convencioén, con lo que se asegura la correccién funcional del sistema; y (b) segundo,
permitir nuevos desarrollos de derechos humanos dentro de la esfera legislativa doméstica e,

incluso, internacional. (Candia Falcén, 2015, pag. 895)
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Lo manifestado por los autores es de suma importancia respecto de la
ampliacion del catalogo de derechos humanos, al dar la panoramica ideal para ello,
pues tanto aquel Estado que cuenta una clausula de derechos implicitos en su texto
constitucional, como aquel que no, pero que ha ratificado la Convencién Americana de
Derechos Humanos, tienen la posibilidad de extender dicho catalogo. En el caso de
Guatemala existe una clausula de derechos implicitos dentro de su texto constitucional
(Articulo 44), a su vez la Constitucion guatemalteca contiene una norma constitucional
que regula la preeminencia del Derecho Internacional en materia de derechos humanos
(Articulo 46), sobre el derecho interno, por lo que, si en Guatemala no existiera una
clausula de derechos implicitos al ser parte de la Convencién, debe de aplicar el articulo
29.c de ésta para ampliar el catalogo de derechos humanos, sobre todo en atencion a
lo que regula el articulo 46 constitucional, pero, aunque dentro del texto constitucional
guatemalteco no existiera ni el articulo 44 ni el 46, con el hecho de haber ratificado la
Convencion, se estaria en la posibilidad de ampliar el catdlogo de derechos humanos,

en aplicacion del articulo 29.c de dicho instrumento internacional.

3.2 Legislacién comparada

Como ya se observo en el derecho internacional de los derechos humanos, se
encuentra ya acogida la teoria de los derechos implicitos y existe una clausula que
permite la incorporacion de nuevos derechos, para efectos seguir conociendo el trato
gue se tiene de la teoria, se procederd a relacionar algunas de las Constituciones

latinoamericanas, que en su texto contiene dicha clausula.

El nuevo constitucionalismo entre muchos otros cambios ha permitido la inclusion de
clausulas abiertas de derechos en las Constituciones latinoamericanas, con lo que se
confirma que la lista de derechos constitucionales no termina en los que taxativamente se
encuentran en las Cartas constitucionales. Como desarrollo de dichas clausulas nacieron los
llamados derechos innominados. Con este concepto se ponen en tela de juicio las creencias
de una sociedad que se aferra al derecho escrito y que se satisface cuando los textos
constitucionales contienen un amplio listado de derechos, y se abre paso a una nueva
tendencia que estan siguiendo los altos Tribunales en todo el continente: reconocer como

derechos todos los inherentes a la persona. (Ferreira Causil, 2017, pag. 71)
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Ahora bien, algunas de las Constituciones latinoamericanas contienen la clausula
de derechos implicitos, sin embargo, dicha clausula no tiene una formula especifica
para que sea acogida por una Constitucion. Cada Estado ha determinado el contenido
gue debe tener esta clausula, en razon del contexto en el que el texto constitucional
surgid, el presupuesto que debera de tomar en cuenta su intérprete para poder crear un
nuevo derecho o crear un nuevo contenido a un derecho ya reconocido, asi como el
objetivo de dicha clausula para la persona. Pese a las diferencias o similitudes que
existan entre las Constituciones en relacion a la clausula en mencién, siempre el
objetivo es ampliar el catalogo de derechos fundamentales en aras de preservar la
dignidad humana. El presente analisis se enfocara primordialmente en aquellos
términos utilizados por el constituyente en la clausula de derechos implicitos, con base
en el estudio realizado por Gros Espiell (2000), procediendo a anotar la norma
constitucional de ciertas Constituciones latinoamericanas, que contienen esta clausula:

1. La Constitucion argentina de 1853 no contenia ninguna disposicion a este
respecto. Pero la reforma constitucional de 1860 incluyé una norma, el articulo
33, que dispuso: «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumeradas; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno». Reforma que perdura y no es afectada por las
reformas de 1866, 1893, 1944, 1973 y 1994 (que responden a regimenes
politicos tan disimiles).

2. La Constitucion de Bolivia de 1964. Su articulo 35 regula: «Las declaraciones,
derechos y garantias que proclama esta constitucion no seran entendidas como
negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno».

3. La Constituciéon de Costa Rica de 1949. El articulo 74 establece: «Los derechos y
beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables, su enunciacién no
excluye otros que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique
la ley».

4. La Constitucién vigente del Ecuador, de 1998, dispone en su articulo 19: «Los

derechos y garantias sefialados en esta Constitucidbn y en los instrumentos
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internacionales no excluyen otros que se derivan de la naturaleza de la persona y
gue son necesarias para su pleno desenvolvimiento moral y material».

La Constitucion de El Salvador de 1983. El articulo 52 dispone: «La enunciacién
de los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere, no excluye otros que
se deriven de los principios de la justicia social».

La Constitucion uruguaya de 1996 contiene una disposicion de derechos no
enumerados, en su articulo 72, el cual expresa: «La enumeracién de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucién no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno».

La Constitucion de Paraguay de 1992 en su articulo 45 establece: «La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la
personalidad humana, no figuran expresamente en ella. La falta de ley
reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algun
derecho o garantia».

La Constitucién del Pera de 1993. Su articulo 3 dispone: «La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de

derecho y de la forma republicana de gobierno».

De las normas constitucionales transcritas, se puede sefialar: En primer lugar,

hacen referencia a los términos: derechos, declaraciones, garantias, beneficios y

deberes; en dichos términos a excepcion del dltimo refieren aquellas prerrogativas que

tendra toda persona en un Estado especifico, es interesante que la Constitucion

uruguaya extienda en la clausula de derechos implicitos los deberes de la persona, lo

gue conlleva que también pueden formularse nuevos deberes para el pueblo uruguayo.

Asi también, éstas normas constitucionales regulan que los derechos no

enunciados en el catalogo de derechos fundamentales de cada Estado no podran o ser
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negados o no implican exclusion, siendo que el ambito del derecho implicito responde al
principio cardinal y basico de no exclusibn, ambos términos en las normas
constitucionales referidas persiguen ese fin, ademéas de ello la Constitucion de Costa

Rica afade la irrenunciabilidad de los derechos expresamente enumerados.

Otro dato de interés de las normas constitucionales en mencion, es el relativo al
presupuesto que el intérprete constitucional debe analizar para que surja, 0 un nuevo
derecho o un contenido nuevo a un derecho ya enumerado, expresando dichas normas
gue este derecho implicito podra surgir de: el principio de la soberania del pueblo, de la
forma republicana de gobierno, del principio cristiano de justicia social, de la naturaleza
de la persona, de los principios de la justicia social, de los derechos inherentes a la
personalidad humana, de los derechos que se fundan en la dignidad del hombre y del
Estado democratico de derecho. Lo anterior indica que existen diversos caminos de los
cuales puede surgir un nuevo derecho, sin embargo, siempre el nuevo derecho

pretendera el resguardo de la dignidad del hombre.

Por ultimo, cabe anotar que las normas constitucionales anotadas también
regulan que no se excluird ningun derecho que no se encuentre reconocido en la
Constitucion ni en tratados internacionales, y que el hecho de que no existan normas

reglamentarias, no negara esos derechos no enunciados.
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Capitulo IV

Regulacion y eficacia de los derechos constitucionales implicitos en Guatemala

1. Evolucién histérica de los derechos humanos en las Constituciones

guatemaltecas

En el presente capitulo se procedera a puntualizar la teoria de los derechos
implicitos en la normativa constitucional de Guatemala, asi como su aplicacién y
tratamiento de parte del Tribunal Constitucional. Previo a la exposicion puntual de lo
anterior, se hara un breve desarrollo historico del reconocimiento de los derechos en las
Constituciones guatemaltecas, a efecto de que se pueda observar, cémo el
pensamiento del constituyente y las necesidades del pueblo guatemalteco fueron
exigiendo el reconocimiento de derechos humanos, que cémo ya se observé a nivel
internacional se fueron asentando en los ordenamientos constitucionales de los

Estados, en donde Guatemala, no debia quedar de lado.

Refiere Julio Zenteno (1986), que Guatemala tiene: "una triste y larga historia de
violaciones a los derechos humanos que en algunos casos ha provocado la atencion y
la sancién moral o material de la comunidad internacional; esto no es reciente pues,
arrancan aun antes de la Conquista y llegan hasta hoy” (Zenteno Barillas, 1986, pag.
121), aseveracidon que es aplicable, efectivamente al dia de hoy, pues el pueblo
guatemalteco ha sido objeto de desventuras en el reconocimiento de los derechos
humanos. Las distintas Constituciones que se ha dado el Estado de Guatemala,
muestra avances Yy retrocesos, y como todo pueblo, la poblacion guatemalteca también

se ha visto en la necesidad de exigir el reconocimiento de su dignidad.

El antecedente concreto mas antiguo del constitucionalismo guatemalteco -y
centroamericano- se encuentra en el Proyecto de Constitucion de 112 articulos, mas una
Declaracion de Derechos que el diputado por el ayuntamiento de la capital, Antonio

Larrazabal, llevd a las Cortes de Céadiz, que elaborado en el seno de la corporacién en
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1810, sigui6 el destino de la mayoria de los documentos americanos y se perdié en el

papeleo parlamentario del constituyente espafiol. (Garcia Laguardia, 2006, pag. 14)

Indican Alberto Pereira-Orozco y Marcelo Richter (2013), que lo expresado por
Garcia Laguardia no llegé a ser conocido por las Cortes, por ende, no cobrd vigencia
alguna. (Pereira-Orozco y Richter, 2013, pag. 65), de esa cuenta los autores aludidos
refieren que los antecedentes del constitucionalismo guatemalteco es la Constitucion de
Bayona y de Céadiz, a continuacion, se abordarén, asi como las hormas constitucionales

gue les siguieron hasta la presente Constitucion:

a. Constitucion de Bayona, 1808
“Esta Constitucion de la Monarquia espafiola promulgada en 1808, es producto
de la invasién de Espafia, la abdicacién de Fernando VIl y el hombramiento de José
Bonaparte como rey de las Espafias y de las Indias... Esta Constitucién, con influencia
de la Revolucion francesa, incluye una serie de derechos civiles y politicos.” (Zenteno
Barillas, 1986, pag. 121). “Organiza el Estado... como corresponde a una Constitucion”

(Maldonado Aguirre, sf., pag. 6). En este punto, este texto constitucional,

ponia término a la antigua monarquia absoluta basada en el derecho divino de los reyes y
“establecia el moderno sistema representativo, cuya base no es ni puede ser otro que el
pacto de alianza de la union entre la nacioén y el trono, como representantes ambos de la
soberania”. Estatuyd, sin embargo, una forma de gobierno en el que el poder del rey era
absoluto, porque aquellos organismos que se crearon con atribuciones que podrian
limitarlo, no estaban vigorizados con mecanismos suficientes, que pudieran controlar la

autoridad real. (Garcia Laguardia, 2010, pag. 11)

Anadido a lo referido por el autor, cabe resaltar que tanto los miembros del
Senado como los jueces que formaban el orden judicial eran nombrados por el Rey,
como lo regulaba los articulos 32 y 99, respectivamente, con ello se denotaba el poder
gue tenia el Rey, a efecto de poder controlar otros organismos e influir en decisiones

gue estos emitan, al haber sido puestos por éste.

Esta Constitucion, respecto a la regulacion de los derechos humanos, “legisla

sobre las garantias individuales, tales como el derecho a la publicidad del proceso
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penal, la inviolabilidad del domicilio, el principio de legalidad en las detenciones, la
abolicion del tormento y otras que pertenecen a la primera generacion de los derechos
humanos.” (Maldonado Aguirre, sf., pag. 6), de los cuales a consideracion de Pereira-
Orozco y Richter (2013), destacan la inviolabilidad de la vivienda, detencion legal,
exhibicion personal, prohibicion de la tortura; derechos que estan contenidos en la
Constitucion vigente.

Indica Maldonado Aguirre, que este texto constitucional no tuvo vigencia, lo cual
también de forma expresa refiere Garcia Laguardia (2010), agregando que el origen de
esta Constitucion, la convirtio en el primer texto ilegitimo de la historia constitucional
guatemalteca, esto al ser otorgada por José Napoledn, derivada de la invasion
francesa, siendo este texto una carta otorgada, lo cual implica que no se tratara

ciertamente de una Constitucion que el pueblo se habia dado.

b. Constitucion de Cadiz, 1812
Denominada “Constitucion Politica de la Monarquia Espafola, promulgada el 19
de marzo de 1812 por la Cortes Generales, es un intento tardio para controlar los
movimientos independentistas que habian estallado en las principales colonias
Espafiolas de América y que cobraban fuerza desde México hasta Argentina” (Zenteno
Barillas, 1986, pag. 123), se promulgoé en Cadiz, territorio que no habia sido objeto de la

invasion napolednica.

Establece una monarquia constitucional, que llega a reafirmar la dignidad representativa y
popular de las Cortes hasta prohibirse que entrara a ellas con su guardia. Se trata de una
Constitucion desarrollada y extensa, cuyo tono principal consiste en moderar la autoridad
del rey, al punto de establecer la primacia de las Cortes -6rgano deliberante de eleccion
popular indirecta- y legislar normas claramente prohibitivas a la autoridad real. (Maldonado

Aguirre, sf., pag. 10).

A diferencia de la Constitucion de Bayona, regulé en su articulo 14 que el
Gobierno de la Nacion Espafiola seria una Monarquia moderada hereditaria, ademas
gue las Cortes (Poder legislativo) serian nombradas por los ciudadanos (Articulo 27), y

gue en la administracion de justicia, ni las Cortes ni el Rey podrian ejercer funciones
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judiciales (Articulo 243). Esta Constitucion deja a la historia constitucional guatemalteca:
“El ingreso de Espafia al constitucionalismo, la representacion nacional basada en la
igualdad de ciudadanos, la division de poderes.” (Pereira-Orozco, A. y Richter, M.P.,
2013, pag. 67).

Un dato interesante de dicha Constitucion, en razén de su vigencia, es como lo
expresa Julio Zenteno (1986), que siguio vigente en Centroamérica hasta 1824, pese a

gue fue abrogada en Espafia.

c. Constitucion de la Republica Federal de Centro América, 1824
Las Constituciones relacionadas, son de importancia para Guatemala, en tanto
fue una de las provincias de Espafia, en consecuencia, su espectro llegé hasta
nosotros. Ahora bien, corresponde considerar las Constituciones en donde Guatemala
ya figuraba como un Estado, principiando con la presente.
Espafia fue objeto de invasion de parte de Napoléon, dicho acontecimiento
provocé que las colonias espafolas comenzaran a independizarse y a organizarse

constitucionalmente.

Es asi como la mayor parte de las excolonias lograron iniciar su vida constitucional en la
década de los afios 20 del siglo XIX. Guatemala en este proceso logré su independencia
definitiva en 1821 y tiene su primera Constitucion en 1824, como parte de la Republica
Federal de Centroamérica. Sin embargo, en la historia constitucional guatemalteca se
considera como declaracion de independencia absoluta la del Acta de 1823, que confirmo
la independencia de Espafia de 1821 y fue ratificada por todas y cada una de las
provincias, proclamando la independencia no solo de Espafia sino también de México y de

cualquier otra potencia o nacion. (Rozo Acufia, 2013, pag. iv)

Se promulga después de que las provincias de Centro América, se separan de su anexion
a México y es aprobada el 22 de noviembre de 1824 en la ciudad de Guatemala. Esta
Constitucion de fuerte influencia de los ordenamientos constitucionales producto de la
independencia de los Estados Unidos y de la Revolucion francesa, establece un gobierno

de tipo federal, representativo y popular. (Zenteno Barillas, 1986, pag. 126).

Las Bases de la Constitucion Federal de 1823 en su articulo 1 establece

especificamente la division de los tres poderes, pues la Constitucion establecia el

82



Congreso Federal y Senado, Poder Executivo y Poder Judiciario, cada uno con
atribuciones especificas. Pero, aunque estaban anotadas de forma especifica las
funciones de cada poder, se debe anotar que: “El temor de posibles dictaduras imponia
limites a los poderes presidenciales, fortalecia la figura del parlamento e incorporaba el
Senado como érgano adicional de control” (COPRE, 2017, pag. 14), pues “el congreso
federal posee notable fuerza, dado que se le atribuyen funciones propias del ejecutivo”
(Maldonado Aguirre, sf., padg. 16). Las funciones dadas al Ejecutivo son: Formar
ordenanza general de las fuerzas nacionales, levantar y sostener el ejército y armada
nacional, fijar los gastos de la administracion general, entre otros, de conformidad con lo
regulado en el articulo 69. “El Senado cumple una funcion moderadora, que consiste en
sancionar las resoluciones del Congreso por lo que funciona un sistema bicameral.”
(Maldonado Aguirre, sf., pag. 16), ademas que le sirve de consejero al Ejecutivo, pues
el articulo 114, regula que le consultara sobre dudas y dificultades que ofrezca la
ejecucion, esto debe ser en el entendido del ejercicio de la funcion del poder ejecutivo
como tal.

Determina la soberania de cada uno de los Estados que formaban la
federacion, pues tal como lo expresa el articulo 10 constitucional: Cada uno de los
Estados que la componen -Federacion- es libre e independiente y en su gobierno y

administracion interior.

En materia de garantias individuales legisla sobre... la publicidad del proceso, la igualdad
de acceso a los tribunales, el caracter exclusivo y legal de los centros de detencion, la
prohibicion de formar tribunales especiales y de desarmar indebidamente a los habitantes.
Algunas disposiciones revelan lo anticipado que se encontraban, sobre todo para impedir
las carceles clandestinas y los tribunales de fuero especial. (Maldonado Aguirre, sf., pag.
16).

Los derechos referidos se encontraban detallados en el Titulo X, también se
encontraba regulacién relativa a la aplicacion de la pena de muerte, igualdad ante la
ley, la detencion legal e inviolabilidad de la vivienda y respecto de derechos politicos

garantiza los derechos a elegir y ser electo; prohibe la esclavitud, consagra el asilo.

El sistema constitucional de la federacion centroamericana estuvo vigente practicamente

hasta 1838, ya que el 30 de mayo se reunié el Congreso federal en San Salvador, que
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autorizé a los Estados para que, mientras se reformaba la carta fundamental, tomaran
disposiciones de organizacion estatal... no fue viable la realizacion de la comision que
renovarian las autoridades de la Republica, cuyo periodo constitucional estaba para
concluir, por lo que el 2 de febrero de 1839 no se habian electo los diputados al Congreso,
ni los magistrados a la Corte Suprema de Justicia ni presidente y vicepresidente de la
Republica, quedando Centroamérica sin gobierno constitucional. Aqui queda disuelto de

hecho el pacto federal. (Maldonado Aguirre, sf., pag. 17).

d. Primera Constitucién del Estado de Guatemala, 1825

Guatemala, como Estado parte de la Federacién Centro Americana promulga su
primera Constitucion Politica el 11 de octubre de 1825, basado en lo que para el efecto
regulo el articulo 178 de la Constitucion Federal, “afirmando su caracter soberano,
independiente y libre en su gobierno y administracion interior, pero dentro de los limites
de la Constitucion Federal...resalta su caracter democratico asegurado por la eleccion
popular” (Rozo Acuiia, 2013, pag. iv), de conformidad con lo establecido en los articulos
77, 130 y 199, que expresan que los miembros de los tres poderes seran electos por
todos los pueblos del Estado.

Ademas de la triple division de poderes, esta Constitucion establece una serie de derechos
y libertades de caracter civiles y politicos, que como ya era tradicién constituyen normas
juridicas formalmente validas, pero sin que se cumplieron en su plenitud, aunque es de
reconocer que constituyé un avance en relacion a las legislaciones anteriores. (Zenteno
Barillas, 1986, pag. 127).

En su Titulo I, del cual contiene los derechos del Estado, las garantias particulares y
del territorio, en la seccion 2, se consagran los derechos particulares de los habitantes,
gue de acuerdo con Pereira-Orozco y Richter (2013), el articulado que sobresale,
especificamente en materia de derechos humanos es: la libertad, igualdad, seguridad y
propiedad, libertad de emisién del pensamiento, libertad de accion, derecho de peticion,

inviolabilidad de la vivienda y detencién legal.

La Primera Constitucién del Estado de Guatemala viene a ser complementada por la
“Declaracion de los Derechos del Estado y sus Habitantes” emitida el 5 de diciembre de

1839, por la Asamblea Constituyente del Estado de Guatemala a través del Decreto 76, el
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cual constaba de dos secciones con un total de 38 articulos... En lo referente a los
derechos de los habitantes reconoce los siguientes: La religion catélica como la oficial, pero
el respeto por las restantes; La garantia de los derechos de los habitantes, entre ellos, la
vida, el honor, la propiedad y la libertad; Irretroactividad de las leyes; Abolicion de la
esclavitud; Abolicibn de la pena de confiscacibn de bienes; Libertad de emisién del
pensamiento; Derecho de defensa en materia penal; Inviolabilidad de documentos vy libros;
Inviolabilidad del domicilio; Libertad de locomaocién. (Pereira-Orozco, A. y Richter, M.P.,
2013, péags. 72-74).

e. Acta constitutiva de la Republica de Guatemala, 1851

Al desintegrarse la federacién centroamericana, el General Rafael Carrera emitié
el 21 de marzo de 1847 el decreto instituyendo en Republica el Estado de Guatemala
Dichas circunstancias obligaron a contar con un texto constitucional, para lo cual
Carrera el 24 de agosto de 1848 convocO a elecciones para elegir una Asamblea
Constituyente, la cual se instala hasta el quince de agosto de 1851, y a partir del 16 de
agosto al 19 de octubre de 1851 para emitir el Acta Constitutiva.

“El 15 de septiembre de 1848, la Asamblea Constituyente, que presidia don
Pedro Molina, habia dispuesto que se dictase una ley Fundamental basada en la
situaciéon de una independencia absoluta.” (Zenteno Barillas, 1986, pag. 27). Garcia
Laguardia (2010), narra que en octubre se promulga el Acta constitutiva, que contenia
dieciocho articulos y constitucionalizaba al nuevo Estado. Ademas de hacer dicha
ratificacion, el acta constitutiva también “dio por concluida la division de poderes y se

instituy6 uno solo, del cual seria jefe supremo el Presidente.” (COPRE, 2017, pag. 14).

El Acta Constitutiva, que tuvo vigencia durante veinte afos, fue reformada el 4 de abril de
1855 con disposiciones que fortalecian la presidencia vitalicia de Rafael Carrera. Esta
Constitucion organizd el Estado con cuatro cuerpos principales: la Presidencia de la
Republica, el Consejo de Estado (tuvo una importancia decisiva), la Camara de
Representantes y el Orden Judicial, los dos ultimos por un sistema electivo determinado en
las leyes ordinarias, no asi el primero que seria nombrado por una Asamblea General

elitista. (Zenteno Barillas, 1986, pag. 27).

De conformidad con el articulo 3 del Acta Constitutiva, se mantuvo en vigor la

Declaracion de Derechos del Estado y sus Habitantes o Ley de Garantias, regulando
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entonces lo relativo a derechos individuales, asi también, “la iglesia catélica mantiene
su caracter de unica religion del Estado, pero recibe ademas reconocimiento

institucional al integrarla en diferentes funciones.” (Zenteno Barillas, 1986, pag. 28).

f. Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala, 1879
Continuando en este recorrido historico, esta ley constitutiva surge posterior a la
presidencia de Rafael Carrera, la cual fue derogada por la llamada revolucion liberal. En
junio de 1871, se faculté a Miguel Garcia Granados para convocar a una Asamblea

Constituyente que emitiera la ley fundamental que regiria a Guatemala.

En enero de 1876 se celebraron elecciones para diputados a una Asamblea
Constituyente... Justo Rufino Barrios, Presidente de la Republica, fue gobernante por
cuatro afos, sin contratiempo constitucional que, por esencia, tendria que limitar los
excesivos poderes... Fue asi como la Asamblea Constituyente se auto disolvio el 23 de
octubre de 1877. No habian transcurrido los cuatro afios, cuando Barrios convoco a la
segunda Asamblea Constituyente que deberia instalarse el 15 de marzo de 1879.

(Maldonado Aguirre, sf., pag. 33).

A diferencia del Acta Constitutiva, en la cual acentuaba el poder del Presidente,
este texto constitucional, instaura nuevamente la division de poderes, fortaleciendo al
poder legislativo, el articulo 3 regulaba que el poder supremo de la nacion se dividia
para su ejercicio en: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, habiendo entre estos entera
independencia. “Exaltaba la libertad individual por medio de un abundante catédlogo de
derechos y garantias entre los cuales sobresalia la defensa irrestricta a la propiedad
privada.” (COPRE, 2017, pag. 15).

Esta Constitucion tuvo varias reformas, en los afios 1885, 1887, 1903, 1921,
1927, 1935 y 1941, siendo a la fecha en el constitucionalismo guatemalteco la
Constitucion con una vida juridica mas larga que sus antecesoras. La mayoria de las
reformas aprobadas se encaminé a modificar facultades del organismo ejecutivo y

judicial, asi como la duracién del periodo presidencial y su reeleccion.

De dichos cambios el mas trascendente ocurri6 en 1921, con motivo de la caida del
gobierno dictatorial del Licenciado Manuel Estrada Cabrera (1898-1921). Su propdésito era

limitar en forma definitiva los excesos de poder presidencial para lo cual se fortaleci6 los
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derechos individuales y la separacién de poderes asi como se limitd las funciones
presidenciales; también se prohibia la reeleccion, se cre6 el Ministerio Publico y se
incluyeron por primera vez en un texto constitucional los derechos del Trabajo.... Se
cerraba con el deber otorgado al organismo judicial para que controlara la

constitucionalidad de las leyes emitidas. (COPRE, 2017, pag. 16)

En esta Constitucién la regulacién relativa a derechos humanos, se encontraban
contenidas en el Titulo 1l, denominado De las Garantias, en los cuales se reconocen las
garantias siguientes: libertad, igualdad y seguridad de la persona; derecho a la
educacioén; libertad de locomocion; libertad de industria; derecho de propiedad y
propiedad privada; derecho de peticidn; libertad de religion; libertad de emisién del
pensamiento; salario justo; detencion legal; derecho de defensa; exhibicion personal,
inviolabilidad de la correspondencia, de documentos y de vivienda. Se observa que el
presente texto amplia las garantias reconocidas por las normas constitucionales
anteriores. Ya se encuentran reconocidos los derechos a la educacion, libertad de
locomocion e industria, entre otros, siguen presentes garantias al debido proceso, sobre
todo en materia penal; asi también, derechos laborales empiezan su reconocimiento,

como lo es lo relativo a regular el salario, la huelga, entre otros.

g. Constitucion de la Republica de Guatemala, 1945
Pese a que en la Ley Constitutiva del afio 1879 y en las reformas de los afios de
1921 y 1927, existia y se introdujo un catalogo de derechos humanos, los mismos
devenian inoperantes. Sin embargo, dichas reformas constituyeron en palabras de
Garcia Laguardia: Un despertar de la vida politica, pues se reconoci6 la cuestion social
por vez primera, reflejando el aparecimiento de las primeras tendencias

socialdemocratas en el pais.

Las luchas sociales obligan a la promulgaciéon de algunas leyes que en forma aislada
reconocen algunos derechos, tal el caso de la Ley del salario minimo para jornaleros, la ley
que establece la participacién de Indigenas en las Corporaciones Municipales, la obligacion
impuesta a los propietarios de fincas a tener un botiquin en los centros de trabajo, de
vacunar a los mozos colones contra la viruela y la fiebre tifoidea y la obligacion de que las

viviendas tuvieran excusados... (Zenteno Barillas, 1986, pag. 133).
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En el avance de esos acontecimientos y aunado a que el gobierno promulga
leyes punitivas y disposiciones legales, tales como el Decreto Gubernativo nimero
1474, del 31 de octubre de 1933, para reprimir a la poblacién en su afan de ejercer los

derechos que le asistian, relata Garcia Laguardia (2001) que:

En la década del cuarenta, se produce otro despertar politico-constitucional. Un nuevo
constitucionalismo que basicamente se orientara a recoger los derechos econdmico-
sociales, la modificacion del derecho quiritario de la propiedad y la formulacién de garantias
constitucionales contra los excesos del gobierno, a través de una tecnificacion del aparato

constitucional. (Garcia Laguardia, 2001, pag. 12)

Dichos ideales son recogidos en la Constitucion de 1945, que fue el documento
gue materializé el triunfo del movimiento civico-militar (Revolucion de 1944), que
derroc6 al General Jorge Ubico. Constitucion relevante, pues a través de ésta se
pretende dar un cambio radical en Guatemala, que durante un lapso de tiempo generé
cambios de estructura, tales como la separacion de poderes y no subordinacion entre
éstos, estableciendo que la soberania le pertenece al pueblo, disposicién contenida en
el articulo 2; en el mismo articulo se establece el principio de alternabilidad en el
ejercicio del cargo de Presidente, a diferencia de la Constitucién que le precedio y sus
distintas reformas que cimentaron en esa época a los presidentes por largos periodos
en el gobierno. Trajo consigo ademas el seguro social, la autonomia de la Universidad
estatal y del municipio, introdujo en los derechos fundamentales reconocidos los
denominados derechos de segunda generacion. Constitucion que con la llamada

Contrarrevolucion de 1954, que derroca al presidente Jacobo Arbenz, pierde vigencia.

Siendo la Constitucion que dio apertura al reconocimiento de los derechos
sociales y que a partir de los derechos reconocidos se decretara el cédigo de trabajo, es
importante destacar esos derechos que no habian sido considerados con tanta
importancia por ningan otro texto constitucional y que a la presente fecha se encuentran
contenidos en la Constitucidn vigente, estos son: El trabajo: es considerado un derecho
del individuo y una obligacion social, se regulan las jornadas de trabajo, salario,
descansos y vacaciones; obligacién de pagar el salario en moneda de curso legal, el
derecho de sindicalizacion, reglamentacion de la huelga y el paro; proteccion a la mujer
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y adolescente trabajadores; indemnizacion, condiciones de seguridad e higiene en el
trabajo, entre otros. Cabe destacar, que el texto constitucional recoge los principios de
justicia social, pues ademas de contener ese catalogo de derechos en materia laboral,
aborda lo relativo a la propiedad privada, la cual se enfoca, en que debe tener una
funcioén social; prohibe los latifundios y autoriza la expropiacion forzosa por causa de
utilidad publica e interés social, permitiendo asi la reforma agraria. Asi también, esta
Constitucion reconoce derechos electorales, tales como elegir y ser electo, optar a

cargos publicos y el sufragio.

h. Constitucion de la Republica de Guatemala,1956
Posterior a la Revolucion de 1944, la cual trajo consigo la Constitucion que
promovio y permitié el reconocimiento de derechos econdmico-sociales, principios de
justicia social, la propiedad con funcién social y otras disposiciones que permitieron
beneficio a la poblacién; provoco el descontento de la alta burguesia empresarial y
latifundista. La Constitucion de 1945, encontro su punto final, pues fue derogada y se

dio la llamada contrarrevolucion.

El 10 de agosto de 1954 se emitié por Decreto-Ley el Estatuto Politico de la Republica de
Guatemala, que en su articulo 44 derogo6 la Constitucion de la Republica del 11 de marzo
de 1945. El 21 de septiembre de 1954 se convocd “a los pueblos de la Republica a
elecciones generales para diputados que deberan integrar la Asamblea Nacional
Constituyente”, las que se celebraron el 10 de octubre de ese afio. El 29 la Asamblea se
declar6 instalada. La Constitucion fue promulgada el 2 de febrero de 1956, principiando su

vigencia el 1 de marzo del mismo afo. (Maldonado Aguirre, sf., pag. 47)

En su parte dogméatica si bien se conservan formalmente las garantias individuales y
sociales de la Constituciéon de 1945, se cercenan algunos derechos y libertades de su
predecesora, se derogan varias leyes ordinarias que afectaban a los grupos nacionales y
extranjeros que representaban, se inicia una persecucion sin precedentes y se restringen o
se anulan muchas conquistas que se alcanzaron en el régimen anterior. (Zenteno Barillas,
1986, pag. 135).

La funcion social de la propiedad contenida en el articulo 90 de la Constituciéon

de 1945, fue eliminada en esta nueva Constitucion, pues reconocia como fundamental
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el derecho a la propiedad privada, a titulo individual, pues el articulo 124 establece: Se
garantiza la propiedad privada. El Estado debe asegurar al propietario las condiciones
indispensables para el desarrollo y utilizacion de sus bienes. Rozo Acuia, refiere que:
“sobresale en este texto la extrema posicion anticomunista, que se volvera comun a
muchos paises latinoamericanos de la época” (Rozo Acuia, 2013, pag. vi); lo cual se
encontraba expresamente regulado en los articulos 23, 54 y 62 que establecian en su
orden la prohibicion de formar partidos politicos con ideologia comunista, formar
cualquier tipo de asociacion con acuerdo o subordinacion de entidades internacionales
gue propugnaran dicha ideologia y que era punible toda accidon comunista individual o
colectiva. “Mantiene el monocameralismo del legislativo, el presidencialismo sin
reeleccion, pero aboliendo el derecho de rebelion colectiva... En lugar de la
Vicepresidencia, se crea la institucion del Designado a la Presidencia.” (Rozo Acufa,
2013, pag. vii).

Para el poder legislativo, permite la reeleccion de los diputados y para el poder
judicial, regula sobre la inmovilidad de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y las Cortes de Apelaciones, quiénes al finalizar dos periodos de labor adquirian el
derecho a conservar su cargo hasta la edad de setenta afios, a diferencia de la
regulacion vigente que establece la eleccion periddica de los magistrados. Concede la
emision del voto secreto a las personas analfabetas y establece que las elecciones se
deben desarrollar en un solo dia, como esta establecido en la actualidad. En el tema de
religion concede la personeria juridica a las iglesias de todos los cultos, regulacién que
se diferencia de otras constituciones, en cuanto que la Iglesia catdlica era la preferente
para el Estado y gozaba de su proteccion, y que las demas Unicamente se respetaban.
Pretendiendo esta Constitucion garantizar la autonomia concedida a la Universidad de

San Carlos de Guatemala en 1945, le asigna recursos financieros privativos.

i. Constitucion de la Republica de Guatemala, 1965
Relata Rozo Acufia, que: “Guatemala vive en ese momento histérico una
inestabilidad politica profunda, fruto de los grandes conflictos econémico-sociales e

ideoldgicos, que llevan a luchas intestinas y terminan en golpes de Estado militares.”
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(Rozo Acuia, 2013, pag. vii), siendo el caso que en 1963 se produce un golpe de
Estado que termina con la vigencia de la Constitucion de 1956, y fue reemplazada por
una Ley Fundamental de Gobierno que entregé el ejercicio del poder publico a las

fuerzas armadas.

Establecido el nuevo gobierno de facto en 1963, el Jefe de Estado decreta y sanciona el 10
de abril de 1963, el Decreto-Ley numero 8, que contiene la Carta Fundamental de
Gobierno. Para elaborar una nueva Constitucion, se integr6 una Constituyente de lista
Unica, la cual decreté y sancion6 una nueva Constitucion el 15 de septiembre de 1965, la
cual tuvo vigencia hasta el 23 de marzo de 1982, fecha en que se produce de nuevo otro

golpe de Estado. (Zenteno Barillas, 1986, pag. 135).

En esta Constitucion se destaca la creacion del cargo de vicepresidente, reduce
el periodo de gobierno a cuatro afios y no admitia la reeleccién, en contraposicién a la
Ley Constitutiva de 1879 y sus respectivas reformas permitian, pues en esa época fue
prioridad cimentar al gobernante en el puesto de presidente. Se creo la Corte de

Constitucionalidad y el Consejo de Estado.

Respecto del reconocimiento de derechos humanos, existe un apartado
especifico para eéstos, el Titulo lll, denominado Garantias Constitucionales. En el
Capitulo I, se encuentran las Garantias y derechos individuales, tales como: libertad e
igualdad, detencién legal, irretroactividad de la ley, principio de legalidad, derecho de
defensa, pena de muerte y sistema penitenciario, domicilio inviolable, inviolabilidad de
correspondencia, documentos y libros, libertad de locomocion, derecho de peticion,
libertad de asociacion con restricciones especificas a ideologias, libertad de emision del
pensamiento, libertad de religién, propiedad privada, libertad de industria, derechos
laborales, en otro de sus capitulos se regula garantias constitucionales como exhibicion

personal y amparo.

Pese a contener los derechos anotados, cabe destacar que la presente
Constitucion de 1965, desconoce la funcion social de la propiedad privada. “Todo el
capitulo sobre régimen econdmico y social esta orientado por la declaracion expresa de

gque el Estado debe apoyar y estimular la libertad de empresa. Limita el
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intervencionismo del Estado y los proyectos de transformacion agraria los sujeta a

muchas limitaciones... (Garcia Laguardia, 2010, pag. 95)

Todas las Constituciones aludidas componen el desarrollo histérico de los
derechos humanos en Guatemala y como el Estado ha ido reconociendo éstos. Se
observa avance en el acogimiento de ciertos derechos, cambios en algunos; sin
embargo, aunque el presente desarrollo ha sido meramente enumerativo de los
derechos humanos que las Constituciones guatemaltecas han ido reconociendo, se
debe destacar que su efectivo cumplimiento no ha sido del todo pleno. Ha dependido
del contexto en el que cada una de las Constituciones ha tenido validez, tales como: la
voluntad politica, la estructura del Estado consignado en la Constitucion, el
guebrantamiento al orden constitucional que se dio por los varios golpes de Estado, la
intromisién de grupos de poder, entre otros aspectos. Respecto de esto Julio Zenteno,
afirma: “la plena realizacion, observancia y respeto a esos derechos y libertades
fundamentales, no han sido cumplidos en Guatemala, por lo que la regla ha sido el
irrespeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales, la inestabilidad

politica, fraudes, golpes de Estado y despotismo.” (Zenteno Barillas, 1986, pag. 136).

j. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985
La Constituciéon de 1965, estuvo vigente hasta el golpe de Estado del 23 de
marzo de 1982, que derroc6 a Rome Lucas, a partir de ese acontecimiento, la historia
de Guatemala cambia, pues se pretende pasar de dictaduras militares a un régimen

democratico.

Una parte del ejercito ejercia una actitud punitiva contra la clipula de la instituciéon a la que
responsabilizaba del desastre. Era explicita al apuntar sus motivaciones: el abuso de
practicas electorales fraudulentas, el fraccionamiento de las fuerzas democraticas y el
desorden y corrupcién en la administracién publica. Se emitid6 una Ley electoral especifica

para elegir una Asamblea Nacional Constituyente. (Garcia Laguardia, 2001, pag. 13)

La Asamblea electa promulgé la presente Constitucion, fue decretada,
sancionada y promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente el 31 de mayo de
1985 y entrd en vigencia el 14 de enero de 1986, fue reformada en el afio 1993. Al ser
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emitida por un cuerpo constituyente liboremente electo, es totalmente legitima, en ese

sentido Rozo Acuia expresa:
No obstante el caracter de facto del gobierno militar, hay que reconocerle su empefio por
crear una base de legalidad, como lo demuestra su esfuerzo en la realizacion y
promulgacién de algunas leyes que sirvieron para lograr la transiciéon hacia el Estado de
Derecho, como fueron las leyes del Tribunal Supremo Electoral, de Registro de los
Ciudadanos, la ley Electoral y de Partidos Politicos... Igualmente hay que reconocerle su
decision democratica de convocar al pueblo para la eleccion de una Asamblea

Constituyente para redactar una nueva Constitucion. (Rozo Acufia, 2013, pag. viii)

La Constitucion de 1985, estd compuesta originalmente de 281 articulos y 27
disposiciones transitorias y finales, esta dividido por titulos, contando con un total de VIII
Titulos, denominados en su orden del | al VIII: La persona humana, fines y deberes del
Estado; Derechos Humanos; El Estado; Poder Publico; Estructura y Organizacion del
Estado; Garantias Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional; Reformas a la
Constitucion, y Disposiciones Transitorias y Finales.

En cuanto a la parte organica de la Constitucion, se puede hacer mencion que de
conformidad con el articulo 140, el Estado de Guatemala es: libre, independiente y
soberano; siendo su sistema de Gobierno republicano, democratico y representativo. En
este punto Rozo Acufia, refiere que la Constitucion:

Comprende otra tendencia del derecho publico latinoamericano, que es la de los gobiernos
presidenciales pero con una cierta supremacia del legislativo, pues la Carta guatemalteca
le otorga al Congreso el poder de las interpelaciones al gobierno en la persona de sus
ministros y consecuentemente el voto de censura o desconfianza... la eleccion del
Presidente a doble vuelta -ballotage- y se mantiene el principio de la no reeleccién... Del
poder judicial sobresale su autonomia inclusive financiera... también es importante
resaltar... Organos extrapoder, precisamente por ser concebidos como instrumentos
superpartes pensadas para controlar y asegurar que el ejercicio del poder sea conforme a
la Constitucion y a las leyes, para lo cual estan dotadas de plena autonomia funcional y
financiera... se trata de la Corte de Constitucionalidad, el Procurador de los Derechos
Humanos, el Tribunal Supremo Electoral, el Ministerio Publico y la Contraloria General de

Cuentas. (Rozo Acufia, 2013, pag. x).
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La parte dogmatica, contenida en el titulo segundo de la Constitucion, permite
observar avances en la ampliacion de derechos reconocidos; ya que extiende los
derechos individuales y sociales, divide los derechos en: individuales, sociales, civicos y

politicos. Como novedades, relatadas por Zenteno Barillas estan:

La institucion del Procurador de los Derechos Humanos y el principio contenido en el
articulo 46, en el sentido de que en materia de derechos humanos, los tratados ratificados
por Guatemala, tiene preeminencia sobre nuestro derecho interno. En cuanto al control y
vigilancia de los derechos humanos, a los que la Constitucion denomina “Garantias
Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional”, introduce avances en materia del
Habeas Corpus o exhibicidon personal, Amparo e Inconstitucionalidad, creando ademas la
figura de la Comision de Derechos Humanos y la del Procurador de los Derechos
Humanos, lo cual indiscutiblemente constituye un gran avance en nuestro medio. (Zenteno
Barillas, 1986, pag. 141).

Siempre en alusion al abordaje de los derechos humanos, la Constitucion
vigente, como varias de los textos constitucionales abordados, destina especificamente
un apartado para la enunciacion del catalogo de derechos fundamentales, en este caso
es el Titulo Il, denominado derechos humanos el encargado de su desarrollo. Cabe
hacer mencion que el Titulo I, compuesto de dos articulos resalta a la persona y a los
fines y deberes del Estado; en donde la pretension del Estado sera proteger a la
persona, la realizacion del bien comun y el desarrollo integral del ser humano. Si bien
es cierto estos dos articulos no se encuentran contenidos en el titulo especifico de los
derechos humanos, contienen el reconocimiento de derechos inherentes a la persona.
La enumeracion expresa que se hace de los derechos humanos reconocidos, en
resumen, son: derecho a la vida, igualdad, garantias al debido proceso, sobre todo en
materia penal, derechos laborales, de familia, cultura, comunidades indigenas,
educacién, universidades, deporte, salud, seguridad y asistencia social, derechos y

deberes civicos y politicos.

Sin perjuicio de reconocer los avances que en materia de derechos humanos contiene la
Constitucion, como el derecho de manifestacién pacifica sin llenar requisitos previos, salvo
la notificacion, lo relativo a las comunidades indigenas y los derechos de sindicalizacién y
huelga de los empleados publicos, entre otros, cabe hacer mencion especial de los dos

siguientes articulos constitucionales, por constituir un innegable avance en nuestro medio:
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En primer lugar, nos referimos al articulo 44 que establece que se tiene por incluidos en la
Constitucion, todos aquellos derechos humanos que aunque no hayan sido mencionados,
son inherentes a la persona humana. Lo anterior significa que todos los derechos humanos
“inherentes a la persona humana”, se entienden incluidos en la Constitucion... (Zenteno
Barillas, 1986, pags. 156-157).

El articulo 44, para efectos de la presente investigacion es de suma importancia,
por lo que se desarrollara en los subsiguientes apartados, el otro articulo al que hace
referencia el autor, es el articulo 46, que establece la preeminencia del derecho

internacional de los derechos humanos sobre el derecho interno.

2. Tratamiento de los derechos constitucionales implicitos en el

constitucionalismo guatemalteco

Previo a abordar lo que la Constitucion vigente regula sobre los derechos
constitucionales implicitos, se debe hacer una retrospectiva de éstos en las normas
constitucionales guatemaltecas, a objeto de observar, si en algin momento de la

historia constitucional guatemalteca existe antecedente sobre esta teoria de derechos.

El relato histérico de la evolucion y reconocimiento de los derechos humanos en
las Constituciones guatemaltecas narrado, permite contextualizar cémo ha sido el
tratamiento de los mismos en el ordenamiento juridico; para efectos de reconocer la
importancia que éstos han tenido para los constituyentes en su oportunidad. De dicho
relato histérico se puede resaltar que, en las Constituciones guatemaltecas
paulatinamente se fueron reconociendo determinados derechos humanos, pues como lo

refiere Zenteno Barillas (1986):

Podemos decir que los derechos individuales que pertenecen a la primera generacién de
derechos humanos, estan formalmente presentes en nuestra legislacién constitucional
desde la Constitucion de la Republica Federal de Centro América de 1824 hasta la
presente fecha y los derechos sociales y culturales, se incorporan a nuestra legislacion

Constitucional en el afio de 1945 (Zenteno Barillas, 1986, pag. 136).
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En cuanto a los derechos constitucionales implicitos las Constituciones de los
afios 1824, 1921, 1945, 1956 y 1965, y la Declaracion de los Derechos del Estado y sus
Habitantes de 1839, contienen un articulo especifico que puede considerarse como
clausula de derechos implicitos; permitiendo que la enumeracion de derechos
fundamentales no fuera cerrada y en su tiempo permitiera el ingreso de otros derechos
no reconocidos expresamente en dichas Constituciones. Cada articulo al que se hara
referencia, tiene sus particularidades y resalta lo importante que fue para el
constituyente no blindar el catédlogo de derechos:

a. Constitucion de la Republica Federal de Centro América, dada por la Asamblea
Nacional Constituyente el 22 de noviembre de 1824, Titulo X, Garantias de la
Libertad Individual, Seccion unica, articulo 174. “Ninguna ley del Congreso ni de
las Asambleas puede contrariar las garantias contenidas en este titulo; pero si
ampliarlas y dar otras nuevas.” (Digesto Constitucional, pag. 94).

b. Declaracién de los Derechos del Estado y sus Habitantes, dada por la Asamblea
Constituyente del Estado de Guatemala el 5 de diciembre de 1839, Decreto 76,
la cual como refieren los autores Pereira-Orozco y Richter, complemento la
Primera Constitucion del Estado de Guatemala de 1825, en su Seccion |, articulo
6 expresa: “El poder del pueblo tiene por limites naturales los principios
derivados de la recta razon; y por objeto la conservacion de la vida, honor,
libertad, propiedad y derechos legitimamente adquiridos, o que en adelante
puedan adquirir los individuos de la sociedad...” (Digesto Constitucional, pag.
167).

Los articulos anteriores, en su literalidad no corresponden a la clausula de

derechos implicitos; empero, si es un punto de partida para establecer que no

solo los derechos reconocidos seran esos de forma exclusiva. En el caso de la

Constituciéon federal, establece que al darse la necesidad, una ley nueva puede

ampliar y dar otras garantias que no se encuentren contempladas en la

Constitucion; y en cuanto a la Declaracion, contempla la posibilidad que la

persona adquiera en el transcurrir del tiempo otros derechos, que deben ser

conservados por el poder del pueblo.
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c. Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica, decretada el 9 de
septiembre de 1921, Titulo IV, Derechos y garantias, articulo 66: “La
enumeracion de los derechos y garantias que hace esta Constitucién no excluye
otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la
soberania popular y de la forma republicana de Gobierno.” (Digesto
Constitucional, pag. 245). Debe hacerse la aclaraciéon que este texto normativo
no cobro vigencia.

d. Constitucion de la Republica de Guatemala, decretada por la Asamblea
Constituyente el 11 de marzo de 1945, Titulo lll, Garantias individuales y
sociales, Capitulo |, Garantias Individuales, articulo 50, ultimo parrafo: “La
enumeracion de los derechos garantizados en este Titulo no excluye los demas
que esta Constitucion establece, ni otros de naturaleza analoga o que se deriven
del principio de soberania del pueblo, de la forma republicana y democratica de
gobierno y de la dignidad del hombre.” (Digesto Constitucional, pag. 361)

e. Constitucion de la Republica de Guatemala, decretada por la Asamblea Nacional
Constituyente el 2 de febrero de 1956, Titulo IV, capitulo |, Garantias
individuales, articulo 72: “La enumeracion de los derechos garantizados en ese
titulo no excluye los demas derechos gue esta Constitucion establece, ni otros de
naturaleza analoga o que se deriven del principio de soberania del pueblo, de la
forma republicana y democratica de gobierno y de la dignidad del hombre.”
(Digesto Constitucional, pag. 414)

f. Constitucion de la Republica de Guatemala, decretada por la Asamblea
Constituyente el 15 de septiembre de 1965, titulo Il, Garantias Constitucionales,
Capitulo 1, Garantias y derechos individuales, articulo 77: “Los derechos y
garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana”. (Digesto

Constitucional, pag. 467)

Los cuatro articulos trascritos, corresponden a la clausula de derechos implicitos,
pues establecen que los derechos y garantias consignados en la Constitucién no

excluyen otros derechos no contenidos en ella; se distinguen en el medio en que el
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juzgador puede hacer esa creacién judicial. Las Constituciones de 1921, 1945 y 1956,
tienen el denominador comun de referirse al principio de soberania del pueblo y a la
forma republicana y democrética de gobierno, con un agregado las Constituciones de
1945 y 1956 relativo a la dignidad del hombre. Ahora bien, la Constitucion de 1965,
cambia totalmente el presupuesto de cdmo debe surgir un nuevo derecho, indicando
gue todo aquel derecho y garantia que sea inherente a la persona humana, no debe ser
excluido de los derechos y garantias enumerados en dicha Constitucién. En ese sentido
se considera que este articulo es mas amplio que los anteriores, pues al entender que
inherente tiene como connotacion, de conformidad con el Diccionario de la Real
Academia Espafiola: “Aquello que por su naturaleza esta de tal manera unido a algo,
gue no se puede separar de ello” (Espafola, 2017); todos aquellos derechos que
deriven de la naturaleza propia del ser humano deben formar parte del catdlogo de
derechos fundamentales, sin necesidad de tener ningln otro presupuesto, basado en el

pueblo o la organizacion del Estado.

Al puntualizar en la Constitucion vigente en Guatemala; decretada, sancionada y
promulgada el 31 de mayo de 1985 por la Asamblea Nacional Constituyente, la clausula
expresa de derechos implicitos, se encuentra contenida en el primer parrafo del articulo
44 del texto constitucional, que regula: “Derechos inherentes a la persona humana.
Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana...” El articulo
anterior tiene plena coincidencia con el articulo 15 de la Constitucion del afio 1965,
pues contiene los mismos presupuestos y se ubica en la parte dogmatica de la

Constitucion, en su titulo Il denominado: derechos humanos.

La historia constitucional de Guatemala, demuestra que siempre ha habido la
consideracion de que el catalogo de derechos humanos no debe ser cerrado; lo que es
de suma importancia en el desarrollo de los derechos fundamentales para el Estado de
Guatemala. Para efectos de la normativa vigente, se observa que efectivamente existe
una clausula de derechos implicitos, lo que permite establecer que el constituyente ha

adoptado la teoria de los derechos implicitos; al entender que los derechos humanos
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como el hombre son histéricos y que, en distintas etapas de la vida de la persona, los
derechos humanos van a ir cambiando y va a existir la necesidad de ampliar el catalogo
actual. Dicho articulo permitira la incorporaciéon de ese nuevo derecho o ampliacion en
el contenido de los derechos ya reconocidos; de esa cuenta, al tener esa apertura en el
texto constitucional guatemalteco y que los derechos implicitos, nacen principalmente
de las sentencias emanadas del tribunal constitucional, es oportuno hacer un analisis de

cémo el articulo 44 ha sido interpretado y utilizado por la Corte de Constitucionalidad.

3. La Corte de Constitucionalidad y los derechos implicitos

Es imprescindible analizar la labor de la Corte de Constitucionalidad, en relacion
al tratamiento que ésta le ha dado a la teoria de los derechos implicitos. Ya se ha
observado que el texto constitucional contiene una clausula de derechos implicitos; que
permite la incorporacion de otros derechos humanos o ampliar la aplicacion de los ya

contenidos en el catalogo de derechos fundamentales.

La teoria de los derechos implicitos y su cobijo en los textos constitucionales
data desde el afio 1791 en la Constitucion de Estados Unidos de América; y para el
caso especifico de Guatemala desde el afio 1921, encontrando dicha clausula en cuatro
textos constitucionales, previo a la Constitucion vigente. Pese a que dicha apertura
constitucional existia a nivel internacional y nacional, el desarrollo de la teoria de los
derechos implicitos y su aplicacion a casos concretos a través de la norma
constitucional respectiva ha sido paulatino hasta nuestros dias.

De los 32 afios de vigencia de la Constitucion guatemalteca, las distintas
magistraturas de la Corte de Constitucionalidad han dado poco desarrollo a la clausula
de derechos implicitos; por ello, en la presente investigacion se procedera a analizar
varias sentencias de interés, dictadas durante el periodo de existencia de la Corte de
Constitucionalidad, desde la primer magistratura hasta la actual, que resaltan la
interpretacion que se le han dado al catalogo de los derechos fundamentales en

armonia con la clausula citada.
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Las sentencias que a continuacion se describen y analizan resuelven acciones
constitucionales de amparo, conocidas por la Corte de Constitucionalidad en apelacion
y acciones de Inconstitucionalidad de caracter general. Estos pronunciamientos son de

relevancia, en el entendido que se debe tener presente que el Amparo es:

Una garantia constitucional, es decir, el proceso de caracter constitucional establecido en
el texto constitucional, por conducto del cual se preservan o restituyen los derechos de
cualquier persona, a excepcién del derecho de libertad, el cual se encuentra debidamente
tutelado por la exhibicion personal, cuando concurra la existencia de un hecho que

amenace con violarlos o los haya transgredido. (Castillo Mayén, 2015, pag. 66).

Se analizan las sentencias de amparo, pues a través de esta garantia, los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion, son protegidos de amenazas o
vulneraciones; por lo que las consideraciones de la Corte en este tipo de sentencias,
permite observar como se interpreta cada derecho enumerado en el catalogo de

derechos fundamentales y su espectro de aplicacion.

En cuanto a la constitucionalidad de las leyes, la accién de inconstitucionalidad,

conforme Morales Bustamante, es el medio que:

Patentiza la misién de la Corte de Constitucionalidad como intérprete maximo y definitivo
del contenido de la Carta Magna, pues a ella compete con exclusividad el conocimiento
de este tipo de planteamientos. Es importante destacar que el andlisis confrontativo que
esta figura demanda, a efecto de determinar si existe desavenencia entre la Constitucion
y la ley, reglamento o disposicion de caracter general cuestionados, debe desarrollarse a
partir de premisas argumentativas que conduzcan a establecer de forma concluyente si la
norma impugnada se encuadra o no en el marco de la constitucionalidad. (Morales
Bustamante, 2015, pag. 257).

De lo referido por Morales Bustamante, es importante analizar sentencias de
inconstitucionalidad dictadas por la Corte, pues el analisis entre una norma ordinaria y
una constitucional realizado por el Tribunal constitucional, a efecto de determinar que la
primera no es contraria a la segunda, resalta la labor de la Corte en cuanto a no permitir
gue se vulneren derechos humanos a partir de una ley ordinaria. Por las razones

anotadas, es procede analizar sentencias en éste tipo de acciones, no asi resoluciones
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en cuanto al hdbeas corpus, pues esta garantia como lo indicaba Castillo Mayén, tutela
el derecho a la libertad de forma especifica, siendo su finalidad: “la protecciéon de la
libertad individual contra detenciones arbitrarias y el tratamiento adecuado en el caso de
las detenciones legales” (Garcia Laguardia, 2001, pag. 32), en ese sentido el actuar del
Tribunal constitucional es especifico para un derecho humano reconocido, motivo por el
cual los pronunciamientos en cuanto a dicha garantia no son de relevancia para la

investigacion.

4.1. Sentencia 1:
a. Datos generales:

a.l. No. de Gaceta: 28
a.2. Tipo de expediente: Inconstitucionalidad de caracter general
a.3. Numero de expediente: 225-93
a.4. Fecha de la sentencia: 25 de mayo de 1993
a.5. Disposiciones impugnadas: Normas Temporales de Gobierno emitidas por el
Presidente de la Republica con fecha 25 de mayo de 1993, Decreto gubernativo
1-93
a.6. Sentido de la sentencia: Declara Inconstitucional el Decreto que contiene las
disposiciones impugnadas.

a.7. Magistratura: Il

b. Derecho constitucional implicito abordado:

A efecto de entender la emisidbn de la sentencia dictada por la Corte de
Constitucionalidad, asi como dos resoluciones subsiguientes de fechas 31 de mayo y
04 de junio de 1993, que permitian la ejecucion de la sentencia en mencién; se debe de
poner en contexto el caso concreto. El Decreto gubernativo 1-93, que emitié el
Presidente de la Republica de Guatemala del afio 1993, interrumpié la vigencia de
varias normas constitucionales que contienen derechos humanos, restringiendo su
ejercicio, y que establecen la estructura y organizacion del Estado. Asi mismo, mediante

las disposiciones impugnadas, el Presidente disolvié el Congreso de la Republica electo
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por medio de sufragio; dejo sin efecto la integracion de la Corte Suprema de Justicia y
la Corte de Constitucionalidad, y removié del cargo al Procurador General de la Nacion.

Consecuentemente, asumio la potestad legislativa y pretendia nombrar a los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia; quebrantando el orden constitucional y
democratico del Estado, asi como arrogarse funciones que de conformidad con la

Constitucion no le correspondian.

De las circunstancias acaecidas la Corte de Constitucionalidad, en el ejercicio de
la funcién principal contenida en el texto constitucional, defender el orden constitucional,
emitio la sentencia de fecha 25 de mayo de 1993, asi como las resoluciones de fechas
31 de mayo y 04 de junio de 1993, declarando la inconstitucionalidad del decreto
presidencial y restableciendo el orden constitucional. Pretendiendo con dichas
resoluciones que las normas constitucionales interrumpidas en su vigencia, sean
vigentes nuevamente y que los organismos del Estado volvieran a funcionar de
conformidad con lo normado en la Constitucion. Una resulta mas de la sentencia

emitida, fue que el presidente Serrano Elias, procediera a abandonar el cargo.

De ello emana el Derecho a la vida en democracia, esta normado que el
Estado de Guatemala tiene un sistema de gobierno democratico; en ese sentido
salvaguardar dicho sistema, el cual permite que el Estado de Guatemala garantice a los
habitantes el goce de sus derechos, deviene en que el mismo es un derecho humano.
Esa consideracion ya ha sido objeto de discusién en la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, la cual en fecha 11 de septiembre de 2001,
emitio la Carta Democratica Interamericana, que en sus articulos 1 y 7 establecen:
“Articulo. 1. Los pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos la
obligacién de promoverla y defenderla. La democracia es esencial para el desarrollo
social, politico y econémico de los pueblos de las Américas.” y “Articulo 7. La
democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y
los derechos humanos, en su caracter universal, indivisible e interdependiente,
consagrados en las respectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos

interamericanos e internacionales de derechos humanos.” (OEA, 2017), de lo anterior,
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resguardar el orden constitucional y la democracia, es menester en un Estado de
Derecho, y aunque las normas referidas son posteriores a la sentencia analizada, es

oportuno citarlas.

4.2. Sentencia 2
a. Datos generales:

a.l. No. de Gaceta: 51
a.2. Tipo de expediente: Inconstitucionalidad de caracter general
a.3. Numero de expediente: 248-98
a.4. Fecha de la sentencia: 19 de enero de 1999
a.5. Postulante: Carlos Mauricio Valladares de Leon
a.6. Disposiciones impugnadas: Articulo 3 del decreto 100-96, reformado por el
decreto 22-98, Ley que establece el Procedimiento para la Ejecucién de la Pena
de Muerte.
a.7. Sentido de la sentencia: Declara Con Lugar la Inconstitucionalidad de las
frases especificadas en la sentencia de mérito, contenidas en el articulo 3 del
Decreto impugnado.

a.8. Magistratura: Ill

b. Derecho constitucional implicito abordado:

El articulo impugnado establecia: “Articulo 3. La ejecucién de la pena de muerte
se realizara en forma privada, en el interior del presidio que corresponda, pudiendo
estar presentes, Unicamente: el Juez Ejecutor, el Ejecutor, el médico Forense, el
personal paramédico que se estime necesario, el Director del Presidio, el Fiscal del
Ministerio Publico, el Abogado defensor del reo, si asi lo solicitare, el Capellan Mayor,
un Ministro de la Religién o Culto que profese el reo, su esposa 0 conviviente y sus
familiares dentro de los grados de ley, siempre que sean mayores de edad, asi como
los representantes de la prensa hablada, escrita y televisada, quienes no podran
realizar transmisiones directas, ni grabar por cualquier medio para su reproduccion
diferida o fotografiar el acto del ingreso del reo al médulo de ejecucidon y su estancia en

el mismo.”
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El postulante argumentd que dicho articulo en las frases: “La ejecucion de la
pena de muerte se realizara en forma privada” y “quienes no podran realizar
transmisiones directas, ni grabar por cualquier medio para su reproduccion diferida o
fotografiar el acto del ingreso del reo al modulo de ejecucion y su estancia en el mismo”,
contravenian el derecho a la libre emision del pensamiento contenido en el articulo 35
constitucional. La Corte de Constitucionalidad realiz6 los considerandos respectivos, y
determind que la parte final del articulo cuestionado efectivamente devenia

inconstitucional, por razones de forma, declarando con lugar la accion planteada.

Pese a declarar la inconstitucionalidad la Corte hizo una prevencion interpretativa
del articulo impugnado y de lo preceptuado en los articulos 1, 2, 3, 4 y 35 constitucional,
y de lo regulado en los incisos 2) y 3) del articulo 5 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Considerando que el articulo impugnado establece el
procedimiento de la ejecucion de la pena de muerte; dicha ejecucion debe hacerse con
estricto respeto al derecho a la intimidad personal del ejecutable, puesto que la
ejecucion de dicha pena como tal causaria afliccion a la familia del ejecutable; ademas
que es un hecho intimo del individuo y que si bien es cierto la norma regula la ejecucion
de una sentencia condenatoria, eso no implica que el derecho a la intimidad del
ejecutable sea vulnerado. De las consideraciones realizadas y la interpretacion de la
Corte, ésta emana el denominado Derecho a morir con dignidad, el cual no esta
expreso en el catalogo contenido en la Constitucion, pero que efectivamente resguarda
la dignidad de la persona hasta en su ultimo aliento de vida; especificamente de las
personas condenadas a la pena de muerte, pues algunos medios de comunicacion

convierten estos procedimientos en actos amarillistas.

4.3. Sentencia 3:
a. Datos generales:
a.l. No. de Gaceta: 49
a.2. Tipo de expediente: Apelacion de sentencia de Amparo
a.3. Numero de expediente: 1042-97
a.4. Fecha de la sentencia: 08 de septiembre de 1998
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a.5. Postulante: Marta Lucia Paz Alvarez, en nombre propio y en representacion
de sus menores hijos Monica Lucia del Carmen, Melissa Estefania, Maria
Fernanda y David Omar de apellidos Huertas Paz.

a.6. Autoridad impugnada: Sala de la Corte de Apelaciones de Familia.

a.7. Acto reclamado: Sentencia de fecha 14 de enero de 1997

a.8. Sentido de la sentencia: Se confirma la sentencia apelada, que resolvio
otorgar el amparo solicitado.

a.9. Magistratura: 11l

b. Derecho constitucional implicito abordado:

En el presente caso, la Corte de Constitucionalidad conocié en apelacién la
sentencia de amparo emitida en primer grado por la Corte Suprema de Justicia; en la
cual dicha Corte otorgb amparo a la postulante y a los menores de edad referidos,
guienes promovieron dicha accion en atencidbn a que en el juicio tramitado en
jurisdiccién ordinaria el juzgador de primera y segunda instancia no tomd en
consideracion la voluntad de los menores de edad; en el juicio oral de guarda y custodia

y fijacion de pension alimenticia promovido en contra del padre de los menores.

El tribunal constitucional de primer grado dentro de sus considerandos confirmg,
gue consto en autos que al ser preguntados y escuchados los menores de edad, éstos
manifestaron expresamente su voluntad de permanecer al lado de su progenitora; sin
embargo, por formalismos procesales sus declaraciones no fueron consideradas al
momento de resolver en definitiva su situacion, pues la judicatura indicé que: “la sola
manifestacion de la voluntad no es suficiente”, en consecuencia se otorgd el amparo

solicitado.

Al conocer la Corte de Constitucionalidad sobre el presente caso, constato lo
dicho por la judicatura ordinaria cuando expreso que: “la sola voluntad de los nifios no
era suficiente para variar su guarda y custodia”; invoco lo establecido en los articulos 9
incisos 1) y 2) y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde dicha

normativa expresa derechos de los nifios en cuanto a no ser separados de sus
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progenitores contra su voluntad y a garantizar el derecho de éstos a expresar su

opinion.

De la sentencia analizada se puede extraer que el derecho fundamental
emanado es relativo al Interés superior del nifio, en el caso especifico, en atencion a
la expresion de su voluntad en querer estar al lado de su progenitora, y que de los
antecedentes del caso, se deduce que efectivamente estaban teniendo un cuidado
integro de parte de ella; por lo que en atencidbn a ese interés superior, éste debid
prevalecer en lugar de presupuestos procesales para que el juez ordinario resolviera su
situacion. Para la fecha de emisién de la sentencia, si bien es cierto ya se habia
ratificado la Convencion aludida, no existia normativa interna, mucho menos norma
constitucional dentro del catédlogo de derechos, que permitiera que los juzgadores
tomaran en consideraciéon ese interés superior del nifio previo a cualquier otro requisito
legal; por lo que hacer esos pronunciamientos de parte del tribunal constitucional,
supusieron un avance en los derechos de los nifios y adolescentes, en la actualidad la
ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia en su articulo 5 contiene dicha

garantia.

4.4. Sentencia 4:
a. Datos generales:
a.l. No. de Gaceta: 71
a.2. Tipo de expediente: Inconstitucionalidad de carécter general
a.3. Numero de expediente: 1086-2003
a.4. Fecha de la sentencia: 25 de marzo de 2004
a.5. Postulante: Efrain de Ledn Lépez
a.6. Disposiciones impugnadas: Articulo 37 “A”, literal b) de la Ley del Impuesto
sobre la Renta y Articulo 2 numeral 2) de la Ley al Impuesto al Valor Agregado
a.7. Sentido de la sentencia: Declara Con Lugar la Inconstitucionalidad planteada
en contra del articulo 37 “A”, literal b) de la ley del Impuesto sobre la Renta, sin
lugar las demas acciones de inconstitucionalidad planteadas.
a.8. Magistratura: IV
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b. Derecho constitucional implicito abordado:

Las normas citadas fueron objetadas de inconstitucionales de parte del
postulante, en atencidén a que éstas estaban violentando el contenido del articulo 44 y
243 constitucional; que regulan respectivamente: los derechos inherentes a la persona
humana, y el principio de capacidad de pago, la prohibicién de los tributos confiscatorios

y la doble o multiple tributacion interna.

La Corte de Constitucionalidad, declar6 con Ilugar una de Ilas
inconstitucionalidades planteadas, especificamente la del articulo 37 “A” literal b) de la
Ley del impuesto sobre la renta. En sus considerandos, la Corte expresa que la citada
norma vulnera el contenido del articulo 44 de la Constitucion e invoca una garantia
innominada, a saber: Debido proceso sustantivo (due process of law); dicha
garantia refiere la Corte, también es conocida como: “connotacion sustancial del debido
proceso que debe concurrir en la elaboracion de una ley, y que debe observarse sobre
todo si con ésta (la ley) se pretende la exclusion de un beneficio, pues tal exclusion no

puede realizarse sobre premisas irrazonables”.

Agrega el tribunal constitucional que, dicha garantia debe de “observarse por
parte de aquellos Organismos de Estado y Organos municipales dotados
constitucionalmente de potestad legislativa o cuasilegislativa, cuando en ejercicio de tal
potestad pretendan excluir a una persona individual del goce de un beneficio, con el
objeto de que la norma que contemple tal exclusion sea razonable, justa y emitida
dentro de los parametros (limites) establecidos en la Constituciéon”.

Se declar6 la inconstitucionalidad debido a que la exclusion del beneficio que se
pretendia, a través de la norma atacada de inconstitucional, evidencio de parte del
organo emisor de dicha norma, que no existi6 una base razonable para su emision;
vulnerandose la garantia del debido proceso sustantivo, no contenida expresamente en

el texto constitucional, pero incorporada a través del articulo 44 constitucional.
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4.5. Sentencia 5:
a. Datos generales:

a.l. No. de Gaceta: 82
a.2. Tipo de expediente: Apelacion de sentencia de Amparo
a.3. Numero de expediente: 1356-2006
a.4. Fecha de la sentencia: 11 de octubre de 2006
a.5. Postulante: Fredy Rafael Arriola Arévalo, a través del Procurador de los
Derechos Humanos
a.6. Autoridad impugnada: Informes en Red, Sociedad Anénima
a.7. Acto reclamado: Actividad de divulgacion de informacion de la persona del
amparista sin su autorizacion, a través de la pagina web denominada
informacionpublica.net
a.8. Sentido de la sentencia: Confirma el otorgamiento de amparo contenido en
la sentencia apelada.

a.9. Magistratura: V

b. Derecho constitucional implicito abordado:
La Autoridad impugnada, consistente en una entidad mercantil, que tiene como
giro comercial la venta de informacion de caracter privado de personas; informacion que
incluye: relacion de parentesco entre personas, referencias de crédito, judicial y de

prensa; informacién que se transmitia via web y se hacia sin autorizacion del amparista.

La Corte expresd, que en el caso especifico la persona del postulante estaba
siendo vulnerada en su derecho al reconocimiento de la dignidad humana;
implicitamente garantizado en los primeros cinco articulos constitucionales, pues
refieren los derechos a: la intimidad, honor y privacidad; que estaban siendo vulnerados
por la entidad mercantil aludida. A consideracion de la investigadora el reconocimiento
de la dignidad humana, esta en cierta forma contenida en cada uno de los derechos
humanos reconocidos, por lo que en la presente sentencia resalta que de los articulos
contentivos de los derechos de intimidad, honor y privacidad; emana un derecho

expresamente referido por la Corte, el Derecho a la autodeterminacion informativa.
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Dicho derecho ser& aquel, a través del cual se protejan los datos personales de
las personas, entendido en sentido amplio, a partir de la obtencion de los datos ya
anotados hasta la utilizacion para dominio publico de éstos; por ende, en ejercicio al
derecho anotado, la persona debe poder: actualizar sus datos, rectificarlos, reservarse
algunos datos en su caso y a excluir los datos que sean sensibles para la persona;
circunstancias que no se estaban dando en el caso concreto, pues la Autoridad
impugnada, divulgaba sin consentimiento del amparista su informacion personal, la cual

ademas devenia erronea.

Este derecho nuevamente es tutelado por la Corte de Constitucionalidad, en la
sentencia de fecha 10 de febrero de 2015, dentro del expediente 3552-2014, gaceta

jurisprudencial nimero 115.

4.6. Sentencia 6:
a. Datos generales:

a.l. No. de Gaceta: 85
a.2. Tipo de expediente: Inconstitucionalidad de caracter general
a.3. Numero de expediente: 1201-2006
a.4. Fecha de la sentencia: 27 de septiembre de 2007
a.5. Postulante: Asociacion Nacional de Municipalidades de la Republica de
Guatemala -ANAM-
a.6. Disposiciones impugnadas: Articulos 6, inciso f) y j), 9 inciso a), 11, 36, 15
inciso d), 34 inciso a), 51, 92 segundo parrafo, 95, 97 y 101 del Decreto 90-2005
de la Ley del Registro Nacional de las Personas.
a.7. Sentido de la sentencia: Con Lugar la Inconstitucional planteada en contra
de los articulos 15 inciso d), 34 inciso a) y 101 del Decreto que contiene las
disposiciones impugnadas, y Sin Lugar las demas inconstitucionalidades
planteadas.

a.8. Magistratura: V
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b. Derecho constitucional implicito abordado:

De las inconstitucionalidades planteadas en contra de los distintos articulos
referidos, resalta y es objeto de andlisis la planteada en contra del articulo 15 inciso d)
de la Ley del Registro Nacional de las Personas, que regulaba: “Articulo 15.
Atribuciones del Directorio. Son atribuciones del Directorio: ...d) Autorizar la prestacion
de servicios por parte del RENAP al sector publico y privado, que permitan acceder a
informacion relativa al estado civil, capacidad civil y demas datos y elementos de
identificacion de las personas naturales, de conformidad con los niveles de acceso que
se establecen en esta Ley y su reglamento.” El postulante argumento, respecto de la
presente normativa, que permitia que el Registro Nacional de las Personas entregue
informacion personal de la ciudadania a cualquier persona sin orden de juez
competente; invocando vulneracién a los derechos a la intimidad y al honor, contenidos
en los articulos 24, 25 y 31 de la Constitucion, los cuales en su orden expresamente
contienen los derechos a la inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros;

registro de personas y vehiculos; y acceso a archivos y registros estatales.

Nuevamente la Corte en sus consideraciones, indica que se debe incorporar al
catdlogo de derechos el reconocimiento de la dignidad del ser humano, y que éste trae
aparejado conceptos inherentes, tales como: intimidad y honor de la persona. Siendo
entonces, que la Corte reconoce los derechos a la intimidad y al honor, que en el
caso concreto se vieron vulnerados a través de la norma impugnada, y que estan
recogidos en los articulos constitucionales citados y normas internacionales en materia

de derechos humanos.

La Corte expresa el alcance de dichos derechos, alude que el derecho a la
intimidad, tiene como elemento central de proteccién la vida privada de la persona, es
decir, el respeto de ese conjunto de sucesos y circunstancias que configuran la vida
personal —incluida la familiar— del individuo, y que forzosamente han de mantenerse
reservados del conocimiento publico, salvo que aquél consienta lo contrario. Respecto,
del derecho al honor, éste se centra en evitar el menoscabo de la reputacion o prestigio

de un individuo, como elementos determinantes de la consideracion ajena, de forma
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gue aquél no se encuentre expuesto al demérito, descalificacion o desprecio de la
sociedad, ante manifestaciones o actos que le resulten degradantes u ofensivos,
incluidas aquellas imputaciones que, aun cuando fueren verdaderas, nadie esta

facultado para hacerlas o divulgarlas.

Del alcance que la Corte infiere de los derechos aludidos, la norma atacada en el
caso analizado efectivamente pretendia su vulneracién, pues facultaba al Registro
Nacional de las Personas a prestar el servicio de divulgacion de informacién personal

de cada uno de los ciudadanos inscritos, sin resguardo de la vida privada de la persona.

4.7. Sentencia 7:
a. Datos generales:
a.l. No. de Gaceta: 105
a.2. Tipo de expediente: Inconstitucionalidad de caracter general
a.3. Numero de expediente: 1822-2011
a.4. Fecha de la sentencia: 17 de julio de 2012
a.5. Postulante: Najman Alexander Aizestatd Leistenschneider
a.6. Disposiciones impugnadas: Articulo 201 Bis del Codigo Penal
a.7. Sentido de la sentencia: Con Lugar la accién de inconstitucionalidad por
omision planteada.

a.8. Magistratura: VI

b. Derecho constitucional implicito abordado:

Se plantea accion de inconstitucionalidad por omisién en contra de la norma
aludida, en razon de que el legislador al emitirla no tomé en consideracién lo que
tratados y convenios internacionales expresan sobre el delito de tortura;
especificamente lo establecido en los articulos 1 de la Convencién contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y 2 de la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, vulnerando con ello los articulos
constitucionales: 2, 3, 4, 44, 46 y 149.
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El examen de la Corte, radicé en establecer si la normativa internacional indicada
gue fue omitida por el legislador al tipificar el delito de tortura, efectivamente debid ser
considerada para definir los alcances de dicho delito; mas concretamente determinar el

tipo penal, a efecto de describir las conductas que constituyen la tortura.

La Corte advierte, que si se debié de haber tomado en consideracion lo
establecido por los articulos en mencién, contenidos en las convenciones referidas. En
razon que aungue no figure expresamente en el catadlogo de derechos, la Constitucion
incorpora la figura del Bloque de constitucionalidad, indicando que éste es un
conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona,
incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el derecho
por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan evolucionando y cuya integracion
con esta figura permite su interpretacion como derechos propios del ser humano.
Continta argumentando que el alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter
eminentemente procesal, es decir, que determina que los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos que componen aquél son también parametro para
ejercer el control constitucional del derecho interno y que su funcion esencial es la de
valerse como herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la
coherencia de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y, al
mismo tiempo, servir de complemento para la garantia de los derechos humanos en el

pais.

El alcance que tiene esta figura es extensivo, porque permite efectivamente
determinar que normas o principios se integran a la Constituciéon; en el caso estudiado
la Corte indico que los dos instrumentos internacionales que definian la Tortura,
efectivamente forman parte del Blogue de Constitucionalidad de Guatemala, via articulo
46 constitucional. Pues ambos instrumentos internacionales se encuentran ratificados
por Guatemala, por lo cual el legislador debio incluir dentro de dicho tipo penal, las
caracteristicas referidas en las convenciones inobservadas. Al tener la Corte por

incorporada y reconocida dicha figura juridica como medio para ampliar el catdlogo de
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derechos, se abre la brecha para que, via blogue de constitucionalidad se incorporen
derechos reconocidos en instrumentos internacionales ratificados por Guatemala y

efectivamente formen parte del catédlogo de derechos.

Sobre la figura del bloque de constitucionalidad Alberto Pereira-Orozco expreso:

En Guatemala, después de haber sostenido durante toda su historia jurisprudencial la tesis
de que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala constituia el Gnico parametro
para evaluar la constitucionalidad de las disposiciones normativas internas, en 2012 la
Corte de Constitucionalidad decidi6 acoger expresamente la idea del bloque de
constitucionalidad, reconociendo a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos como parte integrante de aquel parametro: [Corte de Constitucionalidad,
Inconstitucionalidad general, expediente numero 1822-2011]. (Pereira-Orozco,

comunicacion personal, 16 de agosto de 2017).

4.8. Sentencia 8:
a. Datos generales:

a.l. No. de Gaceta: 120
a.2. Tipo de expediente: Apelacion de sentencia de Amparo
a.3. Numero de expediente: 2275-2014
a.4. Fecha de la sentencia: 06 de junio de 2016
a.5. Postulante: Cofradia Santisimo Sacramento, Cofradia de San José, Cofradia
de la Virgen Maria de Concepcion, Cofradia de Maria Concepcion, Cofradia de
San José, Cofradia Domingo de Ramos, a través de sus respectivos
representantes legales, todos de San José Poaquil, departamento de
Chimaltenango
a.6. Autoridad impugnada: Concejo Municipal de San José Poaquil,
departamento de Chimaltenango.
a.7. Acto reclamado: Despojo de la administracion tradicional que ejercian —los
postulantes—, como representantes de la Cofradia de San José Poaquil,
departamento de Chimaltenango, sobre las fincas inscritas en el Registro

General de la Propiedad bajo los nimeros: a) setenta y tres (73), folio trescientos
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(300) del libro noventa y ocho (98) Antiguo que consta en tres fracciones de
terreno que se denominan Chiraxaj, KojomAbaj y Chuxe Camposanto, y b)
sesenta y tres (63), folio ciento treinta (130) del libro sesenta y uno (61) Antiguo,
que se denomina Komun Juyu, también conocida como “Las Cuevas”, acto
llevado a cabo el quince de febrero de dos mil seis.

a.8. Sentido de la sentencia: Con Lugar el recurso de apelaciéon interpuesto, en
consecuencia, se otorgo el amparo a los amparistas.

a.9. Magistratura: VII

b. Derecho constitucional implicito abordado:

Tal como se expresa en el inciso a.7 -acto reclamado-, se conocio la apelacion
interpuesta por los amparistas contra la sentencia de primer grado en la accién de
amparo promovida, sentencia en donde no les fue otorgada la proteccion constitucional,
y al conocer la Corte de Constitucionalidad, otorg6é el amparo solicitado. La violacion
denunciada radic6, en el sentido que los postulantes organizados desde
aproximadamente ciento veintiin afios; venian administrando las tierras donde se han
asentado y que la municipalidad del lugar despojo, para que ésta, basada en la

legislacién ordinaria pase a administrarla.

Lo primero que se debe considerar en la presente sentencia, es lo relativo al
sujeto accionante de la accion constitucional, pues no se habla de una persona
individual reclamando la restitucion de un derecho humano de los denominados
individuales; sino, que se trata del reclamo de un derecho colectivo o difuso de parte de
un grupo de personas, no organizados como personas juridicas de conformidad con la
legislacion ordinaria sino, como comunidad indigena, reconocidas en Guatemala; al que
en los considerandos de la sentencia de mérito les reconocen la legitimidad activa para

promover la accion constitucional.

El tribunal constitucional, al conocer del recurso planteado y entrar a analizar la
violacion denunciada, considera que: efectivamente los postulantes han venido

administrando las tierras referidas y restituye el derecho violentado, destacando que se
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fundan en lo que regula los articulos 66 y 67 de la Constitucion y lo estipulado en el
Convenio 169 de la OIT, relativo a las Tierras. Retomando lo pronunciado por la Corte
referente al Bloque de Constitucionalidad, como aquella figura que permite ingresar
derechos humanos contenidos en convenios internacionales, emana el Derecho de
administracion de tierras ancestrales. Lo anterior, en razén del ejercicio histérico que
en este caso han realizado los postulantes y la antigiiedad de la existencia de las
cofradias, que datan de hace mas de cien afios; y por ende la posesiéon y administracion
gue han tenido de las tierras objeto de la accién constitucional de amparo. Estimé la
Corte, la especial proteccion de la forma de tenencia, posesion o control de las tierras
ancestrales ejercida por los postulantes; también se debe resaltar, el argumento vertido
por la Corte relativo a la comparacion entre la organizacion estatal -en este caso
municipal- y la indigena, el expresar que: en el caso particular de la accion de amparo
conocida trasciende la especial forma de administracion de tierras que ancestralmente
han llevado a cabo los postulantes, en ello se convalida esa tradicién que se ha ejercido

por los afios ya referidos contra la administracion publica.

4. Eficacia de los derechos constitucionales implicitos en Guatemala

Miguel Carbonell, refiere que el valor principal de la sociedad son las personas,
es entonces, primordial su resguardo; surgieron los denominados derechos humanos,
siendo estos el conjunto de facultades y atribuciones a la persona, con el objetivo de
resguardar su dignidad. Concluyendo y aceptando que los derechos humanos, son fruto
del desarrollo histérico de la persona, la evolucion de éstos sigue en estos dias, pues
las necesidades del dia de ayer no seran las mismas que mafiana; en atencion a que la
sociedad es cambiante, pues la forma de organizaciéon del Estado en el transcurrir del

tiempo ha ido evolucionando.

Cabe resaltar que la historicidad de los derechos es progresiva, no se puede
retroceder, pues aquel derecho humano, ya establecido no puede ser retrotraido; los

derechos humanos van hacia adelante en el avanzar de la persona humana, se recalca
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gue los derechos humanos tienen una edad, y en su caminar, como refiere Luis Polo no
inician con una positivacion, sino mediante principios y valores que las sociedades

impusieron para la convivencia pacifica.

En el transcurrir de la historia de la persona, la concrecién de los derechos
humanos, nominados como tales y nombrados cada uno de éstos, es decir, habiéndole
dando un nombre al bien juridico que tutelan, pasando también de resguardar al
individuo como persona y posterior al individuo como parte de un grupo social; en un
momento historico fue necesario que dichos derechos, ya formaran parte del
ordenamiento juridico de los Estados, pues las normas de derechos humanos deben
encuadrarse dentro de las condiciones que la seguridad juridica reclama, es decir
positivar los derechos humanos. Se ingresa a los denominados derechos

fundamentales.

Ferrajoli indica que los derechos fundamentales corresponden a valores y a
necesidades vitales de la persona historica y culturalmente determinados; lo anterior en
consonancia con lo expresado en razén de la historicidad de los derechos humanos,
pues ambos conceptos estan intimamente ligados. La relacion que existe entre
derechos humanos y derechos fundamentales, de conformidad con Pérez Lufio es
evidente en la definicibn que da de forma particular para ambos conceptos. Los
derechos humanos, suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e
instituciones, que en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad,
libertad e igualdad humanas, agregando a ello que deben ser reconocidas por las
ordenamientos juridicos, por lo que cuando un derecho humano ha sido reconocido por
el ordenamiento juridico interno de un Estado o reconocido a nivel internacional por
medio de un instrumento internacional, se estara aludiendo a derechos fundamentales,
y a decir de Pérez Lufio, son aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su nhorma
constitucional, y suelen gozar de una tutela reforzada. La relacion entre dichos

conceptos es clara.
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Es importante hacer mencion que el surgimiento del Estado constitucional, en
contra del Estado absolutista, necesariamente generd que los derechos humanos sean
positivados, y el dia de hoy se hable de derechos fundamentales, sin dejar de lado la

expresion derechos humanos.

Pero, ¢cual es la importancia de que se haya abordado tanto el tema de los
derechos humanos como el de los derechos fundamentales? Radica en que son el paso
previo para abordar la teoria de los derechos implicitos; esto debido a que los derechos
humanos, respondieron y siguen respondiendo en la historia de la persona, a una lucha
a favor de su dignificacion, sin embargo, en la evolucion a derechos fundamentales,
dentro del Estado Constitucional de Derecho actual, es importante que los derechos

humanos se encuentren reconocidos en los textos constitucionales de los Estados.

Recalcando que los derechos tienen una edad y que al dia de hoy deben
responder con inmediatez, resguardando la libertad y dignidad de la persona, pues tal
como refiere Bobbio el elenco de los derechos humanos se ha modificado y va
modificAndose con el cambio de las condiciones historicas, esto es, de las necesidades,
de los intereses, etc., surge la teoria de los derechos implicitos. El catalogo de derechos
fundamentales contenido en un texto constitucional y en instrumentos internacionales,
no es una enumeraciéon de derechos cerrada, pues la dignidad del hombre puede ser
vulnerada en distintos escenarios, que hoy dia no pueden ser concebidos; motivo por el
cual ese catalogo no puede estar blindado, en ese tenor, Bobbio expresa que:
Derechos que habian sido declarados absolutos a finales del siglo XVIII, han sido
sometidos a radicales limitaciones en las declaraciones contemporaneas; derechos que
las declaraciones del XVIII no mencionaban siquiera, como los derechos sociales, son

ahora proclamados.
La teoria de los derechos implicitos, pretende ampliar y reformular a los derechos

humanos, pues como expresa Nogueria Alcala, el concepto de derechos implicitos nos

permite considerar que no es necesario que un derecho esté configurado expresamente
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en la Constitucién formal o en el derecho internacional convencional para ser derecho

humano.

Esta teoria, sustenta que para poder incorporar nuevos derechos o ampliar el
ambito de aplicacion de un derecho humano ya reconocido, los textos constitucionales
deben de contener la denominada clausula de derechos implicitos, que es la norma
constitucional que permitira esa incorporacion. Si esa clausula esta inserta en la norma
constitucional su catdlogo de derechos humanos es numerus apertus, ademas que
dicha clausula determinara las vias por las cuales se deben de formular nuevos
derechos o desarrollar los ya conocidos; algunos textos constitucionales refieren que no
se excluiran otros derechos que sean inherentes a la persona humana, que deriven de
la forma republicana de gobierno, del principio de soberania del pueblo y del principio
de justicia social, entre otros. Es derecho implicito aquel que no se encuentra ni clara ni
detenidamente recogido en las disposiciones constitucionales, sino que se derivan de
una serie de criterios y principios constitucionales si reconocidos expresamente en la

Constitucion.

Se anot6 que el ente encargado de crear ese nuevo derecho o ampliar el ambito
de aplicacion de un derecho humano ya reconocido es el Tribunal Constitucional de un
Estado; pues siendo este el intérprete de la Constitucion, su participacion en el
desarrollo de la teoria de derechos implicitos, en aplicacién de la clausula de derechos
implicitos es fundamental, tal como refiere Ferreira Causil, a través de la via

jurisprudencial se ha ampliado considerablemente el catalogo de derechos.

A su vez Guatemala, en su historia constitucional, ha evolucionado en el
contenido de los derechos fundamentales expresados en el catalogo respectivo, asi
como ha ido ratificando instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.
Que tal como ha sucedido en la historia de otros pueblos, el guatemalteco también ha
sido protagonista de luchas por su dignificacion, se ha dado varios textos
constitucionales, en los cuales se ha pretendido que reconozcan derechos humanos.

En ese entendido, también distintos textos constitucionales han acogido la teoria de
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derechos implicitos, normando dentro del texto constitucional la clausula de derechos

implicitos que apertura el catadlogo de derechos humanos.

La Constitucion vigente no ha quedado atrds respecto de esta teoria y en el
articulo 44 constitucional, el cual regula: “Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana...”, se encuentra contenida la clausula de derechos
implicitos. Ahora bien, cual ha sido la aplicacion de esta norma de parte de la Corte de
Constitucionalidad, como maximo interprete constitucional o es este articulo

constitucional la Unica via para ampliar el catalogo de derechos fundamentales.

Las sentencias analizadas en el apartado que precede, permiten observar como
la Corte de Constitucionalidad ha ampliado el contenido de los derechos recogidos en el
catdlogo de derechos fundamentales; pues ha ampliado el d&mbito de aplicacion de
derechos humanos ya reconocidos o, en su caso, conjugar varios articulos contentivos
de derechos humanos, interpretarlos y referir su espectro de tutela. Verbigracia que un
derecho implicito, como lo es el reconocimiento a la dignidad humana, el cual la Corte al
interpretar los primeros cinco articulos constitucionales emand, surgieran a su vez otros
derechos como los de autodeterminacién informativa, intimidad y honor; se observa
entonces, que dicha teoria es plenamente aceptada y utilizada por el tribunal

constitucional guatemalteco.

Es de hacer notar que de las sentencias referidas en algunos casos la Corte
invoca no solo el articulo 44 constitucional, sino también hace mencién del articulo 46
de la Constitucion, que regula: “Se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala
tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

En atencibn a lo anterior, se debe anotar lo concluido por la Corte de
Constitucionalidad en la denominada, en esta investigacion como Sentencia 7, donde la
Corte incorpora la figura del Bloque de Constitucionalidad, que la misma Corte define

como aquellas normas y principios que aunque no forman parte del texto formal de la
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Constitucién, han sido integradas por otras vias a la Constitucion, especificando, que se
deben considerar las normas internacionales referidas a derechos inherentes a la
persona humana. Por tanto, al reconocer el Estado de Guatemala la figura del Bloque
de Constitucionalidad, ello permitirdA que los derechos humanos enumerados en
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, formen parte del catalogo de
derechos humanos guatemalteco; pero no solamente los referidos en dichos
instrumentos, pues dicha figura refiere normas y principios integrados por otras vias, en
este caso se puede hacer mencion de los derechos implicitos que emerjan de la

interpretaciéon de normas constitucionales.
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Capitulo V

Teoria de los derechos constitucionales implicitos. Trascendenciay

expectativas

1. Precisiones

En el presente capitulo se pretendera asentar puntualmente la postura a la que la
investigadora ha arribado en cuanto a porqué la investigacion realizada se inclina a la
tesis historicista de los derechos humanos, como parte del fundamento de acoger la
teoria de los derechos implicitos; en consecuencia se abordaran dos puntos
especificos, el primero al que ya se hizo alusion en cuanto al fundamento de los
derechos humanos y el segundo en cuanto a especificar, la razén por la cual se aceptan

los derechos implicitos.

Ya en el primer capitulo se procedié a detallar las tres teorias principales que
fundamentan a los derechos humanos, a saber: iusnaturalismo, iuspositivismo e
historicismo. Entendiendo que el iusnaturalismo, pretende ubicar a los derechos
humanos como aquellos inherentes a la persona humana, se basan directamente en la
naturaleza de la persona, anterior a la existencia de cualquier norma juridica; en el
entendido que los derechos han estado siempre ahi, tal como el ser humano,
esperando a ser conocidos, afirma que los derechos humanos son reconocidos por el
Estado y su ordenamiento juridico, que éste en ningn momento podra otorgar dichos
derechos, pues le pertenecen por su propia naturaleza a la persona. Al respecto
Agudelo Ramirez, indica que: “La opcion iusnaturalista identifica los derechos humanos
con unas exigencias previas, correspondientes a un estado de naturaleza previas al

proceso de positivacion.” (Agudelo Ramirez, 2011, pag. 63).

La teoria iusnaturalista es contraria al iuspositivismo, se apoya en principios
superiores que van mas alla de lo que una norma juridica significa, su argumento

principal es la naturaleza propia del ser humano; autores como Beuchot, que se inclinan
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hacia esta teoria de fundamentacion argumentan a su favor, expresando que: “la
naturaleza humana es aquello que, al ser conocido cada vez con mayor plenitud, va
haciendo brotar los derechos humanos dandolos a conocer a aquellos que quieran

verlos.” (Beuchot Puente, 1997, pag. 17).

Beuchot, al pretender buscar otra fundamentacion fuera de la naturaleza
humana, para encontrar el porqué de los derechos humanos, se ubica en las
necesidades del hombre y en la dignidad el hombre; sin embargo, nuevamente refiere
que el fundamento es la naturaleza humana, pues tanto una como la otra, indica:
devienen en lo mismo. Este autor es un férreo partidario del iusnaturalismo, en ese
tenor a la par que argumenta a favor de dicha teoria, rechaza al iuspositivismo,
expresando que reducir los derechos humanos a la norma juridica, es dejarlos a merced
del legislador o del gobernante; para dicho autor, la norma juridica no es suficiente para
fundamentar y materializar un derecho humano. Y ese es precisamente el problema que
Beuchot observa en la teoria positivista, si la norma juridica que contenga un derecho
humano no ha sido promulgada por el legislador previo haber agotado los pasos que la
ley manda, el derecho no existe, a diferencia del iusnaturalismo que pretende posicionar

a los derechos humanos previo a la existencia de la norma juridica.

En cuanto al positivismo juridico, en contraposicion del iusnaturalismo, sustenta
gue los derechos humanos, surgen a partir de la existencia material de un cuerpo
normativo que los contenga; pues la ley es el medio en un Estado de Derecho, basado
en un ordenamiento juridico, para que pueda exigirse su ejercicio y proteccion, “los
derechos del hombre seran aquéllos que son recogidos y reconocidos por las normas
basicas del Estado.” (Martinez de Pisén, 1997, pag. 102). Los positivistas refieren que
una diferencia medular entre esta teoria y la ya referida es que el Estado a través del
organo competente podra en un determinado momento, basado en la norma juridica,

utilizar su poder coactivo para proteger el derecho humano contenido en ella.

Basicamente, se comprende que las teorias someramente aludidas, sustentan

cuando surge un derecho humano, en que momento existe; la primera indica que éstos
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estan presentes en la vida misma de la persona, en su naturaleza, que le pertenecen
por ser tal, es decir, que han estado, estan y estaran siempre ahi; y la otra refiere que
los derechos humanos no existen sino a partir de una enunciacion expresa del Estado,
la norma juridica, que no son previos a la norma. La presente investigacion no acoge
ninguna de las dos teorias explicadas; en primera instancia, se descarta que los
derechos humanos siempre estén ahi y que como cual tesoro, deben ser descubiertos.
Si bien es cierto los derechos humanos pretenden plasmar las libertades de la persona
para tener una vida digna; lo cual en el recorrido histoérico de la persona ha sido objeto
de lucha constante, no significa que cada derecho humano conocido al dia de hoy haya
estado siempre ahi; los cambios en la humanidad son impredecibles y surgen a partir
de distintos acontecimientos y no son los mismos a nivel global. En segundo lugar no se
puede aceptar tampoco que los derechos humanos estén supeditados a la norma
juridica, tal cual, si bien es cierto, es indispensable al dia de hoy, que la norma juridica,
especificamente la constitucional contenga un catalogo de derechos humanos, estos
primeramente surgiran no con la norma en si, sino con las exigencias del hombre a

partir de los acontecimientos que padezca.

Lo anterior, da a priori las razones por las cuales en la investigacion se priorizo la
teoria historicista y se adopt6 la definicion de derechos humanos proporcionada por
Pérez Lufio; al expresar que los derechos humanos concretan acontecimientos
historicos del hombre. Esta teoria indica, como en reiteradas ocasiones se ha anotado,
gue los derechos tienen una edad, estan basados en el momento histérico o contexto
en que se desarrolla la persona, cada momento historico implicé cambio en los
derechos protegidos, en primera instancia se protegio la libertad individual y posterior
fue de importancia la proteccién a grupos especificos, se puede indicar que a partir del

historicismo:

Cobra importancia contextualizar en atencion a las propias necesidades humanas en un
momento determinado, siendo esto lo realmente determinante para definir qué es un
derecho humano, y sin que importe la referencia a Dios 0 a una razon universal o

determinado contrato social. (Agudelo Ramirez, 2011, pag. 31)
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Entonces, se comprende que hay hechos y momentos especificos que marcaran
a la persona humana, surgira concretamente un derecho humano. Lo importante para
esta teoria, sera la forma de plasmar ese momento, le dara apertura a ese derecho
pese a que no se encuentre reconocido en el texto constitucional, descarta las bases
positivistas, y permitira que se incorpore al texto constitucional, para dotarlo de
garantias reforzadas. Efectivamente se concuerda con lo dicho por Pereira-Orozco, en
cuanto a que el fundamento de los derechos humanos debe adaptarse a los momentos
histéricos y necesidades de la sociedad, pues la busqueda por la libertad de parte de la
persona es constante, y existirAn otros acontecimientos que daran pie a que se
positivicen otros derechos que al dia de hoy no se conocen. Se considera que esta
teoria permite que los derechos humanos no estén rigidos o sujetos de forma absoluta,
en la sociedad cambiante en la que la persona se encuentra, esta teoria permite la
adaptacion, ya que “los derechos humanos son histéricos en cuanto que miran hacia el
futuro”. (Gonzélez, 2002, pag. 18).

Se esta de acuerdo con la teoria historicista, en cuanto a la fundamentacion de
los derechos humanos, pues sustenta a su vez el fundamento de la teoria de los
derechos implicitos; sin embargo, antes de continuar con una exposicién precisa de la
teoria investigada, se debe hacer una aclaraciéon de ayuda en la comprension del
fundamento de los derechos implicitos; respecto de ello, los autores aludidos,
pretendieron fundamentar dichos derechos, tratando de encajar el fundamento en el
iusnturalismo o iuspositivismo, algunos autores como Gros Espiell, se inclinan
parcialmente por la tesis iusnaturalista, pues indica que cuando los derechos implicitos
tienen como presupuesto tomar en consideracion que los derechos son inherentes a la

persona, se esta abordando la naturaleza de la persona, expone:

Cuando se refieren a derechos propios e innatos de la persona humana, sélo pueden
encontrarse en una concepcion jusnaturalista, en virtud de la cual existen derechos
inherentes a la persona humana, anteriores al Estado y a toda organizacion constitucional.
(Gros Espiell, 2000, pag. 146).

Pese lo anterior, hay que tomar en consideracion que la clausula de derechos

implicitos contenida en las Constituciones, no solo toma en cuenta los derechos que

124



puedan ser inherentes a la persona, sino que estipulan que ademas de ese
presupuesto, la ampliacion del contenido de un derecho o un nuevo derecho en su
caso, puede surgir de principios de soberania, de justicia social, del principio de
republica, entre otros; en ese sentido la tesis iusnaturalista como fundamento no es tan

viable, de ello es consciente Gros Espiell.

En cuanto al positivismo juridico dicho autor y Bidart Campos, son partidarios de
desechar la tesis positivista, ya que al sustentar esta que los derechos nacen Unica y
exclusivamente del proceso legislativo, no considera derechos anteriores a la norma,
implica segun dichos autores, reducir el derecho humano a un texto y es una atadura, lo
cual contradice los postulados de la teoria de los derechos implicitos; pues esta tiene
como bandera no sujetarse a la norma escrita, en las definiciones de derechos
implicitos aludidas, en generalidad expresan que un derecho implicito serd aquel que
no esta expreso en la norma, desvirtuando totalmente como fundamento para la teoria,

el positivismo juridico.

Se concreta, que la teoria de los derechos implicitos tendra su fundamento tanto
en el iusnaturalismo como en el historicismo, el primero en cuanto a coincidir que los
derechos humanos son propios del hombre, pese a que no estén presentes en el
catalogo de derechos y respecto del historicismo, porque busca concretar

acontecimientos historicos de la persona humana.

Una de las pretensiones de la teoria de los derechos implicitos, es adaptar el
catalogo de derechos fundamentales contenido en las Constituciones de los Estados al
dia de hoy, en atencion a que comprende lo cambiante que es el devenir de la persona,
en el sentido que existen y existirAn acontecimientos que, en determinado momento de
la historia humana, pretenderan que se protejan bienes de la persona, y a su vez evitar
gue ese proceso de reconocimiento sea complicado. En cuanto a que su objetivo es
ampliar y reformular a los derechos humanos establecidos, por supuesto que este

proceso, es un proceso delicado y que el juez constitucional, debe tomar en
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consideracion las mismas limitaciones que la Constitucion refiere para hacer ese trabajo

de ampliacion y reformulacion de derechos.

Se es del criterio, en consecuencia, que la teoria de los derechos implicitos debe
ser abordada y aplicada por el tribunal constitucional, como ya lo ha venido haciendo,
con las limitaciones e implicaciones que la misma apareja, pues la norma constitucional
indica el derecho humano reconocido, pero no el horizonte del mismo, es decir, hasta

donde llega tal o cual derecho, he ahi la importancia del acogimiento de dicha teoria.

2. Desarrollo de derechos a partir de los derechos implicitos

En el capitulo Il de la presente investigacion se desarroll6 el tema especifico de
la teoria de los derechos implicitos, anotando sus antecedentes, que datan desde el
afio 1787, en Estados Unidos de América, en donde el pueblo no se dio un catalogo de
derechos fundamentales, pues para el pueblo hacer una enumeracion seria
redundante; sin embargo, en 1791 la IX enmienda de forma expresa contiene indicios
de ésta teoria, incorpora la clausula de derechos implicitos, posteriormente las
Constituciones de distintos Estados, dentro del catdlogo de derechos fundamentales,
contenian la clausula de derechos implicitos, que refiere en palabras sencillas, que los

derechos contenidos en la Constitucién no excluiran otros no anotados.

En distintos pasajes del capitulo referido, se hace la anotacion, en cuanto a los
autores consultados, que la teoria pretende englobar a los derechos que no tienen
nombre; es decir, aquellos derechos innominados, que deben ser incorporados al
catdlogo de derechos humanos, que en un caso concreto han sido puestos a
conocimiento del juez constitucional y éste les da un nombre; pasan de ser derechos
implicitos, innominados o no enumerados a ser derechos nominados y formar parte del

catalogo expreso contenido en la Constitucion.
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Autores como Nogueira Alcald, sostienen que la teoria de derechos implicitos,
pone su atencidbn en considerar que no es necesario que un derecho esté
expresamente indicado en la Constitucion; o como indica Gros, que los derechos
enumerados en la Constituciéon no son todos los que le pertenecen a la persona. Parten
de la idea que aun hay otros derechos humanos que deben ser integrados al catalogo
expreso de derechos humanos y que, en un caso concreto, la persona en busca de la
proteccion puede no encontrar esta en ninguno de los bienes protegidos a través de la
norma constitucional, es ahi cuando se invocara la aplicacion de la teoria e inserciéon del

nuevo derecho.

Se debe tomar en cuenta que, esta teoria refiere que el surgimiento del nuevo
derecho, no es algo antojadizo, la misma Constitucion, mediante la clausula de derecho
implicito deberd indicarle al juez constitucional los lineamientos a seguir, para poder

determinar un nuevo derecho o desarrollar el contenido de uno ya reconocido.

La teoria que se aborda, pretende desarrollar dos puntos de vista. El primero, es
el surgimiento de un derecho nuevo, es decir, un derecho humano totalmente no
conocido al dia de hoy, con contenido y bien propio que proteger; que debera si se
acoge la teoria y si la norma constitucional lo permite incorporarlo al catalogo de
derechos establecido; sin embargo, esta circunstancia es compleja y hasta puede ser
problematica, pues tal como lo dijo Guastini, supondria el desplazamiento de funciones
entre poderes estatales, no se esta de acuerdo con tal aseveraciéon. Si bien es cierto, la
clausula de derechos implicitos, contenida en una norma constitucional, establece los
limites sobre los cuales se debe basar el juez constitucional en esta creacion de
derechos, tal como lo refiere Candia Falcén, se estara sujeto a la discrecionalidad del

juez.

El segundo punto, es el relativo al desarrollo del contenido de los derechos
humanos reconocidos en el texto constitucional, pues en diversas ocasiones la norma
constitucional refiere cual es el derecho, pero no su espectro de aplicacion. La

investigacion realizada aborddé el rol del tribunal constitucional guatemalteco en cuanto
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a la aplicacion de ésta teoria; del analisis de las sentencias emitidas por la Corte, se
concluyd que ha ampliado el ambito de aplicacion de derechos humanos ya
reconocidos, pues en sus pronunciamientos ha conjugado varios articulos contentivos
de derechos humanos y ha referido su espectro de tutela, en suma, la Corte ha

reformulado el contenido de derechos o desarrollado los mismos.

La construccion que la Corte ha realizado a partir de las sentencias analizadas,
se ha sustentado en lo que para el efecto establecen los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 24, 25,
31, 35, 66, 67, 140 y 243 de la Constitucidén; en algunos casos con aplicacién de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y Convenio 169 de la OIT, y la Corte ha
sido reiterativa con dichos articulos y por supuesto se ha sustentado en la clausula de
derechos implicitos y lo que regula el articulo 46 de la Constitucién. El nuevo contenido
gue ha desarrollado la Corte, conjugando dos o mas de los articulos en mencién, son:
derecho a la vida en democracia, derecho a morir con dignidad, debido proceso
sustantivo, derecho a la autodeterminacion informativa, derecho a la intimidad y al
honor, reconocimiento a la dignidad del ser humano, bloque de constitucionalidad,

derecho a la administracion de tierras ancestrales.

En casos como el derecho a morir con dignidad, derecho a la autodeterminacion
informativa y derecho a la intimidad y al honor, la Corte ha conjugado los primeros cinco
articulos constitucionales, pronunciamientos que se han dado en distintos momentos y
casos, pero en cada uno de ellos la reformulacion fue variando, siempre sobre la base
de lo que cada derecho contenido en dichos articulos fue pretendido por el
constituyente. En cuanto al desarrollo de los articulos 140 y 243, si bien es cierto no son
articulos incluidos en la parte dogmatica de la Constitucién, si son articulos que

estructuran y organizan al Estado.

Candia Falcon, escéptico respecto de los derechos implicitos, analiza el actuar
del juez constitucional en cuanto a la aplicacion de ésta teoria, pues concuerda al igual
gue Guastini que formular nuevos derechos, de parte de un tribunal constitucional, dista

de su labor como intérprete constitucional; argumenta que efectivamente el juzgador no
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puede formular un nuevo derecho humano, que antes no existia e insertarlo a la
Constitucion; en cuanto eso implicaria que la misma norma constitucional sea
guebrantada, ya que el juez constitucional tiene limites en su actuar y existen normas
constitucionales -como las que regulan las reformas constitucionales- que los
determinan. Este autor, en si no se opone a esta teoria, sino al hecho de precisar y
asegurar que el juez constitucional pueda crear un nuevo derecho, él enfoca esta teoria
en el desarrollo mas bien de derechos ya establecidos, indicando que no sera una labor
interpretativa del juzgador constitucional, sino mas bien serd una construccion

normativa del juez constitucional.

Reconociendo que el juez constitucional tiene potestades para realizar esta construccion
en aguellos casos en que se confronta a disposiciones constitucionales amplias y
textualmente indeterminadas... sin embargo, el juez no goza de discrecionalidad
absoluta para operar en esta area. Por el contrario, el juez constitucional se encuentra

limitado por varios factores. (Candia Falcon, 2017).

Dentro de los factores que el juez constitucional guatemalteco debe observar, se
encuentra lo preceptuado en la misma clausula de derechos implicitos, articulo 44
constitucional, que indica que no se excluyen derechos no contenidos en la
Constitucion que sean inherentes a la persona humana. Esa es la primera condicion
para aplicar la teoria, que aquel derecho que se pretenda desarrollar este sujeto a
proteger a la persona humana; en otras Constituciones, los presupuestos son: el
principio de soberania del pueblo, la forma republicana de gobierno, principios de
justicia social, entre otros. Otro limite al juez constitucional es lo regulado en los
articulos 278 y 280 de la Constitucion, que regula las formas de reforma constitucional,
siendo el primero expreso para los derechos individuales contenidos en la Constitucion
y el segundo para reformas constitucionales en general; segun Candia Falcén otra de
las limitantes debe ser los mismos derechos contenidos en el catdlogo de derechos,
pues el contenido desarrollado debe ser compatible con el derecho y el catalogo en
general, y las facultades otorgadas al tribunal constitucional, en el entendido de la
irrupcién que pudiera hacer, en el caso de Guatemala, a una Asamblea Nacional

Constituyente.
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El apoyo que Candia Falcon le da a esta teoria, es el problema en el que se
encuentra el juzgador constitucional cuando el texto de la norma constitucional es
ambiguo, o en su caso, en la aplicaciébn de un caso concreto la norma constitucional
debe ser adaptada; en palabras de dicho autor, el contenido de la norma debe, ademas
de ser interpretado, también construido: “en la medida que dicha construccion no
signifigue una infraccion de las reglas establecidas por la misma Constitucion, la
construccion permite «extender la aplicacién de la Constitucion a la vida politica y a
implementar el texto constitucional poniéndolo en préctica»” (Candia Falcon, 2017). Y
en términos de la teoria de derechos implicitos, el texto constitucional debe

reformularse o desarrollarse.

En ese actuar, que realiza el juez constitucional el autor referido, indica que
representa una forma de creacion judicial, en el ambito de lo posible, no el
descubrimiento de algo, pues Contreras, citado por Candia Falcon, refiere que el actuar
del juez se limitara a definir las normas adscritas a cada derecho fundamental,

indicando que no se tratara entonces de la creacion de un nuevo derecho.

En concreto, la preocupaciéon del autor aludido serd, el definir los limites al juez
constitucional para la creacion judicial, que implicara un analisis y estudio minucioso del
texto constitucional, para que el juzgador encuentre esos limites y sean observados de
forma responsable por este. En palabras de Recasens Siches “es un hecho necesario
que el juez al dictar una sentencia aporta a la norma contenida en el fallo ingredientes
gue no figuraban en la norma general, resulta entonces patente con plenaria claridad
gue la funcion judicial tiene dimensiones creadoras” (Recasens Siches, 1980, pag. 219),
se concluye que en el actuar ordinario de un juzgador, efectivamente realiza una labor

creadora.

La teoria de derechos implicitos a partir de la doctrina estudiada y sobre todo de
la materializacion que de la misma ha hecho el tribunal constitucional guatemalteco es:
el desarrollo de derechos humanos ya establecidos en el catdlogo contenido en la

Constituciéon, no asi la creacion de derechos nuevos. La anterior aseveracion se hace
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en atencién a que la Corte, como se anotd, ha analizado en su conjunto varios articulos
constitucionales, verbigracia los primeros cinco articulos de la Constitucion, de los
cuales se ha ampliado el &mbito de los derecho ahi contenidos; implica que la Corte de
Constitucionalidad ha utilizado esta teoria para determinar el contenido de derechos
establecidos, sin demeritar lo que hasta el momento de la sentencia se entendia por el
derecho abordado, asi como incorporar figuras juridicas, que no son derechos

humanos, pero que pretenden ayudar en su desarrollo.

3. Laimportancia del Juez constitucional

Como punto final en el desarrollo de la teoria de los derechos implicitos, se debe
estimar la importancia que tiene para su aplicacién y aceptacion el rol que desempefia
el juez constitucional; en cuanto a reformular el contenido de los derechos establecidos,
ya en el capitulo respectivo se hizo alusion del porqué el juez constitucional se
encuentra como participe en esta teoria, que por mandato constitucional le corresponde

interpretar y defender a la norma constitucional.

El papel del juez constitucional en esta teoria es la creacion judicial, la cual debe
desempefiar observando los limites constitucionalmente establecidos, y como todo
juzgador, debe tomar en cuenta o estar formado profesionalmente en principios y

valores, para lograr el fin primordial de todo juzgador, la imparticion de justicia.

Uno de los aspectos negativos de la teoria de derechos implicitos que refiere
Guastini, es el relativo a que al juzgador constitucional tendra funciones que no le
competen, si se acepta exclusivamente que la teoria sustenta la creacion de un nuevo
derecho; como se anotd, estd teoria no excluye lo anterior, pero se desenvuelve
primordialmente como un desarrollo de derechos establecidos, a lo cual Candia Falcon,

observa como negativo, que la discrecionalidad del juez se volvera ilimitada, indica:

Detras de la discusion acerca de los derechos implicitos se encuentra otra mucho mas

profunda respecto a la extension de la discrecionalidad de la cual goza el juez

131



constitucional para construir estandares textualmente abiertos e indeterminados. De
hecho, la discusion sobre los derechos implicitos es, al final, una discusién acerca del

ejercicio de la discrecionalidad de las cortes constitucionales. (Candia Falcén, 2017)

Pese a lo anterior, el mismo autor refiere que el juzgador debera ser disciplinado
en la aplicacion de esta teoria y observar con sumo cuidado los factores que limitan su
actuar. La funcion judicial, sera: la aplicacion del derecho vigente y las valoraciones que
por su propia cuenta hace el juzgador, en esta Ultima, entraran en juego aquellos
valores de los cuales se encuentra formado; por tanto, la preparacion profesional de los
juzgadores debe incluir ademas de la instruccion en la norma juridica, la consideracion
y practica de principios y valores, que evitaran que esa discrecionalidad venga en

negativo al emitir una resolucion.

4. Trascendencia y expectativas

Para concluir con la presente exposicion, se debe anotar puntualmente cual es la
trascendencia de la teoria de los derechos implicitos en general y en particular, para los
derechos de los guatemaltecos. Tal como se ha venido detallando, la teoria de los
derechos implicitos, busca desarrollar el contenido de los derechos fundamentales
incluidos en el catalogo de derechos reconocidos en las Constituciones, ahi radica su
importancia, la construccion que hace el juez constitucional de aquello que no se
encuentra explicito en el texto constitucional; no se debe dejar de considerar que en un
futuro si pueda implementarse un derecho netamente nuevo, a partir de dicha teoria,
para lo cual debera profundizarse y sobre todo que ello no rifia con postulados
constitucionales; pues la Constitucion deberé interpretarse como un todo, pero al dia de

hoy, se debe concretar que su principal funcion es la reformulacion de derechos.

Para el caso de Guatemala, como se refirig, la Corte de Constitucionalidad, ha
aplicado la teoria investigada, pero: ¢ Cual ha sido esa trascendencia, para el catalogo
de derechos humanos, expreso en la Constitucion? Se debe anotar no solo el uso que

la Corte ha hecho de la teoria y de la clausula de derechos implicitos, pues el tribunal
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constitucional guatemalteco, con fundamento en lo que establece el articulo 44 de la
Constitucion, ha aplicado la teoria de los derechos implicitos; ya las sentencias
analizadas dan cuenta certera de esa aplicacién, sino que se debe destacar que la
Corte, no ha restringido su construccién judicial, inicamente a los articulos incluidos en
la parte dogmatica de la Constitucion, sino que se ha extendido a articulos que

organizan y estructuran al Estado -articulos 140 y 243-.

Se comprende que, de los articulos encasillados en el catdlogo de derechos
humanos, se desarrollen y se reformule su contenido, pero en cuanto a los otros
articulos analizados por la Corte, deviene lo trascendente que ha sido la aplicacion de
esta teoria. Se considera que los juzgadores constitucionales han analizado e
interpretado como un todo la Constitucion, en el entendido de que la misma como tal
pretende proteger a la persona, mediante el reconocimiento de los derechos humanos y

la organizacion que el Estado tenga.

Sobre la base anterior, la Corte ha adoptado instituciones juridicas que permiten
la proteccion de los derechos o su respectiva ampliacién. La primera, el debido proceso
sustantivo, derivado del analisis de los articulos 243 y 44 de la Constitucion, dan cuenta
de una institucién que busca en la creacion de la norma juridica, la observancia del
debido proceso, en el sentido que en su elaboracién no se quebranten ni contradigan
derechos, o que su creacion sea irracional, al pretender restringir alguna prerrogativa
establecida para la ciudadania. La segunda el bloque de constitucionalidad, que es
adoptado por la Corte, en atencidén a lo que regula el articulo 44 de la Constitucion y el
articulo 46 de dicho cuerpo legal, que pretende la inmersion del derecho internacional
de los derechos humanos al derecho interno; si bien es cierto los convenios y tratados
en materia de derechos humanos tienen preeminencia sobre el derecho interno, por via
del bloque de constitucionalidad, efectivamente se ha materializado dicho articulo, pues
lo manifestado por la Corte, trasciende a que los derechos enumerados en los
instrumentos internacionales, forman parte del catalogo de derechos humanos
guatemalteco. De los péarrafos anteriores se evidencia la eficacia que ha tenido el uso

de esta teoria para el catadlogo de derechos.
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En cuanto a los avances y perspectivas en el actuar de la Corte respecto de esta
teoria, los mismos se considera que son positivos, pues efectivamente se ha
establecido que el uso no ha sido indiscriminado, probablemente ha sido poco en
relacion a los afios de ejercicio que ha tenido la Corte. Se denota también que el uso ha
sido amplié en cuanto al analisis de los articulos constitucionales; de la aplicacién que
el tribunal constitucional le siga dando a la teoria de derechos implicitos y a la clausula
respectiva, si se sigue sobre la linea en la que ha estado, beneficiara al estudio
particular, que se le pueda dar a los derechos constitucionalizados; sobre todo al &mbito
de proteccion que los derechos amparan, lo que sera de beneficio para el
guatemalteco. Se debe tener en cuenta los limites que la Constitucion marca al juez
constitucional para hacer esa construccion judicial, como certeramente lo hace ver

Candia Falcon, sumada la formacion en valores que debe tener el juzgador.
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CONCLUSIONES

1. Los derechos humanos concretizan conquistas en la historia de la humanidad,
derivados de las distintas necesidades de la persona como ser individual y social,

procedente del anhelo de lograr su dignificacion.

2. La teoria de los derechos implicitos consiste en el reconocimiento de derechos
propios o inherentes a la persona humana, que no se encuentran expresamente
reconocidos en el catadlogo de derechos humanos contenido en los textos
constitucionales de los Estados, asi como un desarrollo del contenido de los

derechos ya reconocidos por éstos.

3. La teoria de los derechos implicitos se materializa en los textos constitucionales
a través de la clausula de derechos implicitos, que es aquella norma
constitucional expresa en donde se regula: que los derechos ya reconocidos no
excluyen ni niegan otros derechos que no se encuentran contenidos en el
catalogo de derechos humanos. Es decir, que seran derechos fundamentales
aguellos otros derechos no reconocidos expresamente en la Constitucion, pero
gue pretendan en primera instancia guardar la dignidad humana. Para el caso de

Guatemala, esta clausula se encuentra contenida en el articulo 44 constitucional.

4. El articulo 44 de la Constitucion, ha permitido que el contenido de derechos
recogidos en el catadlogo de derechos fundamentales, sea extensivo, pues la
Corte de Constitucionalidad, en su funcion de intérprete de la norma
constitucional ha ampliado el ambito de aplicacion de derechos humanos ya
reconocidos; ya que en sus pronunciamientos ha conjugado varios articulos
contentivos de derechos humanos, interpretandolos y refiriendo su espectro de
tutela. Observandose que dicha teoria es plenamente aceptada y utilizada por el
tribunal constitucional guatemalteco, en ese sentido se determina que la

hipétesis planteada fue comprobada.
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5. El articulo 44 constitucional se complementa con lo regulado en el articulo 46 de
la Constitucion, pues amplia el criterio a través del cual se incorporan nuevos
derechos al catalogo existente, ya que a través del Bloque de Constitucionalidad,
figura incorporada mediante sentencia de fecha 17 de julio de 2012 por la Corte
de Constitucionalidad, las normas internacionales que contengan derechos
inherentes a la persona, formaran parte del catdlogo de derechos humanos

guatemalteco, haciendo mas extensiva la incorporacién de nuevos derechos.

6. Pese a la aplicacion que la Corte de Constitucionalidad le ha dado a la clausula
de derechos implicitos, la sistematizacion de las sentencias pronunciadas por
esa Corte no es la idonea para que el ciudadano conozca los contenidos nuevos
a derechos ya reconocidos, pues no existe jurisprudencia al respecto, sino un
escaso numero de pronunciamientos, disgregados a lo largo de casi 32 afios de

interpretaciéon constitucional.
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