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RESUMEN

La investigacion tiene su origen en la necesidad de verificar las
ventajas y desventajas de dar luces hacia la implementacion en nuestro
ordenamiento interno de un control previo obligatorio de constitucionalidad
eficaz, técnico Juridico; procedimiento que se llevaria a cabo antes de la
aprobacién de un tratado que verse sobre
Derechos Humanos. Dicho control estaria a cargo de un organismo Ad
Doc. En este caso se plantea que sea el tribunal constitucional el
organismo encargo emitiendo un dictamen en un plazo razonable el
mismo que tendria caracter vinculante. Para el desarrollo de la
investigacion se analizaron aspectos relevantes como: el tratamiento del
control previo en el derecho comparado; sobre la obligatoriedad del
control cuando se quieran aprobar tratados sobre Derechos Humanos,
su caracter vinculante; asimismo se examino aspectos relevantes de los
Derechos Humanos en la actualidad y hacia el futuro, que ayuden a ver

la gran importancia de que exista el control previo y obligatorio.



Concluyendo de que existen muchas ventajas para incorporar en
nuestro ordenamiento dicho control previo; presentando un a propuesta
de reforma constitucional a fin de que se pueda introducir dicho control
previo; que hard que nuestro sistema constitucional pueda efectuar una
convivencia con el ordenamiento internacional en beneficio de la
proteccion de los Derechos Humanos; teniendo siempre comao criterio
una interpretacion pro homine.

Palabras claves: Control Previo; tratados; Derechos Humanos;

Constitucionalidad.

ABSTRACT

The investigation originates from the need to verify the
advantages and disadvantages of shedding light on the implementation
in our internal system of a mandatory prior control of effective, technical-
legal constitutionality; procedure that would be carried out before the
approval of a treaty to be seen on Human Rights.

Said control would be in charge of an Ad Doc body. In this case,
it is proposed that the constitutional court be the commissioning body,
issuing an opinion within a reasonable period of time, which would be
binding.

For the development of the research, relevant aspects were
analyzed such as: the treatment of prior control in comparative law; on
the obligatory nature of the control when wanting to approve treaties on
Human Rights, its binding character; Likewise, relevant aspects of
Human Rights were examined at present and in the future, which help to

see the great importance of the existence of prior and mandatory control.



Concluding that there are many advantages to incorporate this
prior control into our system; submitting a proposal for constitutional
reform so that such prior control can be introduced; that it will allow our
constitutional system to coexist with the international order for the benefit
of the protection of Human Rights; always having as a criterion a pro
homine interpretation.

Key words: Prior Control; Treaties; Human Rights; constitutionality



INTRODUCCION

Actualmente los denominados recursos o controles previos de
constitucionalidad son una figura juridica de control preventivo que ha
sido adoptado por la gran mayoria de los Estados europeos; como

Alemania, Dinamarca, Espafia y Francia; asi como la Unién Europea;

Este control previo en algunos ordenamientos es vinculante; y se
utiliza para verificar la constitucionalidad de una ley o tratado a efectos
de que estos lleguen a ser tal, y de esa forma produzca los efectos

correspondientes.

Ademas, de ello, la gran mayoria de los Autores franceses
admiten hoy la naturaleza jurisdiccional del control previo de
constitucionalidad y en gran parte de los estados a un organismo
constitucional, como serian los tribunales constitucionales, en algunos
casos, con el fin de evitar el uso desproporcionado ligado a vicios en el

ejercicio del Control previo.

Actualmente los efectos de la revision a priori al que el control
constitucional aplica constituye un medio proteccién de las normas
convencionales evitando ademas el acarreo de responsabilidades
internacionales de los Estados, pues, segun lo dispuesto en la
Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados (1969) “todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellos de
buena fe”, sin que quepa que una de las partes invoque “la disposiciones
de derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.
Por lo tanto, una vez ratificado un tratado, este no puede modificarse o
incumplirse, aunque sea manifiestamente inconstitucional sino por los

procedimientos propios del Derecho internacional.



En el caso del Peru; el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Exp. N° 00018-2009-PI/TC, ha manifestado en el
fundamento 17 (...) que es conveniente la implementacion en estricto de
un sistema de control previo de constitucionalidad de los instrumentos
internacionales (tratados); previa reforma constitucional en concordancia
a lo dispuesto en el art. 206° de la Constitucién; entonces habiendo
manifestado el Tribunal la urgencia de reformar la constituciéon para
incorporar el control previo (TC,2010) ; surge la necesidad de analizar si
este control previo debe ser obligatorio cuando se trata de aprobar
tratados sobre derechos humanos; asi como exponer el caracter
vinculante que tendria el pronunciamiento de parte del d4rgano
constitucional encargado del control, en este caso el tribunal
constitucional; para ello seria necesario verificar si existen proyectos de
reforma constitucional al respecto ; asi como analizar la Doctrina
comparada y nacional que se hallan ocupado sobre a obligatoriedad del
control previo de constitucionalidad cuando se trate de la aprobacion de
tratados sobre Derechos Humanos, hemos verificado coémo son los
procedimientos de control previo en el derecho
comparado y si existe la obligatoriedad de este control en la aprobacién
de tratados sobre Derechos Humanos; ademas hemos contrastado que
dice la doctrina, la jurisprudencia y la dogmaética juridica ,y; si este
control previo es vinculante y es una facultad de los tribunales

constitucionales en el derecho comparado.

En consecuencia, la presente investigacion a buscado determinar
si el control previo; seria obligatorio cuando se trata de tratados sobre
Derechos Humanos y; si dicha obligatoriedad respecto al control evitaria
tanto la violacion de las normas constitucionales sobre derechos

fundamentales al introducirlo al ordenamiento juridico, como la



responsabilidad internacional originada del incumplimiento de los
tratados; situacién que podrian ser beneficiosa para nuestra sociedad.

Como se ha acreditado anteriormente; este estudio se ha
realizado por la necesidad de verificar la obligatoriedad del control previo
en la aprobacién de un Tratado Internacional sobre los Derechos
Humanos (TIDH) ; lo que permitiria evitar los efectos traumaticos de la
invalidacion de una norma inconstitucional al momento previo a su
promulgacién o ratificacion en virtud de que podria causar perjuicios
irreparables tratdndose, por ejemplo, de obligaciones internacionales
sobre los Derechos Humanos ; es por ello que la investigacién se
propuso dilucidar porque de la obligatoriedad del control previo cuando
se trate sobre la aprobacién de tratados sobre Derechos Humanos ; el
caracter vinculante que tendria el pronunciamiento del organismo del
control, asi como hemos analizado que organismo o institucién seria la
facultada para  efectuar dicho control; ademas si seguiria un
procedimiento y cudl seria el plazo para que el organismo ad hoc se
pronuncie; obteniendo como resultado que es necesario incluir en el
ordenamiento el caracter obligatorio el control previo cuando se trate de
aprobar tratados sobre Derechos Humanos pues de esta manera se
estaria reafirmando y consolidando los derechos fundamentales
plasmados en la constitucion; considerando que la presente
incorporacién tendria rango constitucional a través del procedimiento
correspondiente, lo que reafirmara que se tome la decision correcta y se
evitarian posibles inconvenientes a la hora de aprobar un tratado
internacional que afecte al orden constitucional y como consecuencia a
la sociedad en su conjunto.

Al estudiar la viabilidad de la presente investigacion, se puede

decir que se cuentan con los recursos humanos y materiales



pertinentes para llevar a cabo el presente trabajo; en primer lugar, se
tiene a disposicién informacién bibliogréfica nacional e internacional, que
se extraera por medios informéaticos y fisicos.

En segundo lugar, y como punto importante, se dispondra del
tiempo necesario para realizar el arqueo de fuentes; tanto de bibliografia
disponible en la web como documentos que se encuentran en las
bibliotecas, sentencias y otros que sirvan para enriquecer la informacion,
ademas se tomard lugar para el andlisis de la informacion recabada y
por ultimo para la redaccion del texto. En tercer lugar, se realizardn
algunas entrevistas a docentes que tengan la capacitacion en Derecho
Constitucional, a fin de conocer su opinién sobre el tema, lo que aportara
informacién valiosa para nuestra investigacion.

En relacion con las implicaciones, la presente investigacion no
tendria dificultades que limiten su alcance, pues los objetivos planteados
se pueden lograr realizando una ordenada planificacion de recoleccién
de informacion.

Con respecto a los recursos econdmicos, se puede solventar;
pues, no supone un gasto econémico oneroso; con relaciéon al acceso a
la informacion, en su mayoria de tipo bibliografica ademas de la revision
de recursos y fuentes electronicas extraidas de internet, asi como

también, de bibliografia recopilada en las bibliotecas de la universidad.



CAPITULO I: LOS TRATADOS EN EL ORDENAMIENTO PERUANO
1.1 Conceptos Previos de los Tratados

La interrogante y el interés por saber ¢qué es un tratado?; la
comunidad internacional ha ido evolucionando, las costumbres y
practicas al momento de desarrollar vinculos juridicos desde sus
origenes y con el tiempo se ha convertido en una comunidad social ,
politica y juridica a la vez , que no solo se encuentra integrado por
Estados sino a la vez hay otros miembros que se encargan de mantener
un mayor grado de sociabilidad en las relaciones internacionales con
paises con los cuales comparten intereses y valores generales y en la
que se ha forjado un sentimiento de pertenencia a la misma y que
mediante el documento histérico, entre
“soberanos” que vincula a dos territorios o naciones.

1.1.1 Instrumento Internacional

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE,2020) define:
“Instrumento” como aquello que sirve de medio para hacer algo
0 conseguir un fin.

El derecho internacional utiliza entonces el término “instrumento”
en su conjunto, como un término amplio en donde se encuentra incluidas
las firmas de tratados internacionales, documentos no vinculantes.

Un documento internacional es un documento creado en

instancias internacionales relacionado con el derecho internacional.



1.1.2 Organismo Intergubernamental

Su trabajo se basa en instrumentos internacionales, como una
resolucion. Este tipo de organismos internacionales es el que produce el
instrumento.

1.1.3 Organismos no gubernamentales internacionales

Un ejemplo claro es la Asociacién de Derecho Internacional, que
proporciona instrumentos sobre temas especificos del derecho
internacional. En esta cuarta y Ultima fuente, el acento esta en el
organismo no gubernamental internacional que elabora el instrumento.
Para los efectos de esta presentacion, se adoptara la nocién amplia de
instrumento que comprende tanto los acuerdos vinculantes como
instrumentos del derecho blando.

1.2 Formacién de los convenios o tratados

La Constitucion Politica (1993) en lo referente al Titulo "De los
Tratados" introduce algunos preceptos novedosos y complejos que exigen
un analisis aproximativo.

La ausencia de mayores trabajos sobre este tema ha resultado
muchas veces perjudicial, pues no ha permitido un mayor desarrollo
constitucional en el area. Por regla general, nuestros constitucionalistas
no han prestado mayor atencion a la problemética de la accién exterior del
Estado y, entre sus multiples aspectos, a los tratados internacionales. Esto
ha sucedido, probablemente, en el entendido que se trata de una labor
gue corresponde realizar a los internacionalistas; éstos, a su vez, han
preferido analizar los tratados en el marco doctrinal y siguiendo lo
dispuesto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados(1969), donde la referencia constitucional es accesoria.



Para la formacion de los convenios es debido seguir ciertos
procedimientos como:
1.2.1 Denominacion
Lo primero que sera analizado es la nomenclatura del Capitulo
11, Titulo 11 de la Constitucion de 1993, denominado "De los
Tratados". La Comision de Relaciones Exteriores del Congreso
Constituyente Democrético (CCD) recogiendo la propuesta formulada
por el Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia
Universidad Catélica del Pera decidié con buen criterio, mantener sin
variaciones la nomenclatura del Capitulo V, Titulo 11 de la Constitucién
de 1979. Las razones que impulsaron a su mantenimiento resultan
evidentes. Existe consenso entre los publicistas en entender por tratado
el acuerdo de voluntades realizado entre sujetos de derecho
internacional dirigido a producir efectos juridicos y regulados por dicho

ordenamiento.

Novak(1993, como se citd en Rousseau, 1998):

"De hecho, la terminologia utilizada para designar los tratados
internacionales stricto sensu, no puede ser mas variada ni presentar
menos fijeza (...). Ninguna razon justifica la denominacion de estos
diversos instrumentos convencionales y es facil comprobar que todos
aquellos términos pueden ser igual e indistintamente utilizados para
realizar un negocio juridico determinado, ya que es posible formalizar
actos de la misma indole material por medio de procedimientos técnicos
diferentes”. Por su parte, la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el caso del régimen aduanero entre Austria y

Alemania, sefialé segun Novak (1998).



"Desde el punto de vista del caracter obligatorio de los
compromisos internacionales, es bien sabido que pueden ser asumidos
bajo formas de tratados, convenciones, declaraciones, acuerdos,

protocolos o canjes de notas” (p. 251).

Segun Novak (1998) "El término 'tratado’ es el mas adecuado para
abarcar todos los acuerdos internacionales, sobre los que existe una gran
variedad de denominaciones"(p.72). Més aun, la propia Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), en su articulo 2, inciso 1,
literal a, sefiala con claridad que las caracteristicas juridicas del tratado se
mantienen "cualquiera sea su denominacién particular”, codificando de
esta forma la postura generalizada que sostiene que:” (...) la diversidad
terminoldgica es juridicamente

irrelevante.

1.2.2 Sistematica

El Titulo 1l de la actual Constitucién dedica sélo tres articulos (55,
56 y 57) (Constitucion Politica del Per,1993) al tema de los tratados, a
diferencia de la Constitucion del Perd de 1979 que contaba con diez. Las
razones que explican esta reduccién del articulado son diversas,
resultando algunas de ellas bastante positivas.

Entre ellos tenemos la separacién de los articulos 108 y 109 de la
Constitucién de 1979 referidos al tema del asilo y la extradicion y ademas
la supresioén de los articulos 105 y 106 de la Constitucion de 1979 referidos
a la jerarquia de los tratados de derechos humanos y de integracion,

respectivamente.



1.3 Procedimiento Actual para su Aprobacion
En la Constitucién Politica del Pert (1993) menciona en el
Articulo 56 que todo tratado debe ser aprobado por el congreso antes de
ser rectificado por el Presidente de la Republica, pero se debe tener en

consideracion que versen sobre las siguientes materias:

1.3.1 Tratado de Derechos humanos

Los tratados sobre derechos humanos generan un tipo de
relacion especial entre las obligaciones estatales y los seres humanos
cuyos derechos buscan ser protegidos.

Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad.

Sobre los derechos humanos, los Estados se someten a un
marco normativo internacional, asumiendo varias obligaciones hacia los

individuos bajo su jurisdiccion.

1.3.2 Soberania, dominio e integridad del Estado

La soberania es, como sabemos, la potestad juridica de un
Estado para decidir libremente sus asuntos internos (autonomia) y
externos (independencia). El dominio es el derecho en virtud del cual las
cosas se encuentran sometidas a la accion y voluntad del Estado. Este
derecho se ejerce sobre bienes muebles (navios y otros elementos de
transporte, etc.) y sobre inmuebles (el territorio en sus diversos

aspectos).



La practica peruana confirma ademas que tratados que han
versado sobre estas materias han pasado por la previa aprobacion del
congreso.

1.4 Jerarquia de los Tratados sobre Derechos Humanos

Es necesario precisar los objetos de estudios que comprenden a
los tratados internacionales referentes a los derechos humanos; puesto
gue involucra como Estado asumir tanto obligaciones como deberes en
bienestar del derecho internacional de los Estados que la conformany a
su vez el de promover medidas positivas para su pleno disfrute y
desarrollo.

Sin embargo, es necesario diferencia entre el derecho
internacional del derecho humano y el derecho internacional frente a
otros conceptos o campos, principalmente se debe a que este involucra
el trabajo reciproco de derechos y obligaciones mientras que existen el
derecho internacional que esta sujeta Unicamente a que una de las
partes esté sujeta a obligaciones ante las demas partes sujetas a
respetarlas y dando a paso a que se configuren derechos frente al
Estado.

Para ello el control abstracto contra un TIDH procede bajo la
premisa de ser contraria a la constitucion frente a ello tal como lo ha dado
a conocer el constituyente: el tratado deberia ser expulsado del
ordenamiento al igual que sucede con una ley, incluso con una de
reforma constitucional el cual se determina a través de una rehabilitacion
con el principio de ponderaciéon , bajo los supuestos ideoldgicos y
valorativos dentro de lo que conlleva un sistema constitucionales asi
como el TIDH posee una conexion frente a los elementos basicos de la

constitucion.



El procedimiento de aprobacion normativo involucra desde una
sentencia recaida el expediente No. 0025-2005-PI/TC en donde
establece y reafirma el rol de los TIDH en busqueda de la regulacion de
la fuente constitucional donde el afectar las disposiciones
constitucionales constituye debe de ser aprobado por el procedimiento
en el cual se basa la reforma de la constitucional bajo la ratificacion del
presidente de la Republica (TC,2006), sobre dos razones ,colabora con

el reconocimiento de derechos y con la concrecion de su contenido.

Bajo una funcién integradora por parte de los argumentos para
que el tribunal constitucional en la sentencia recaida en el expediente
N0.0025-2005-PI/TC , necesario para validar dicho tratado se establece
en el Articulo 3 de la constitucion , que a la letra dice que “ entre los
argumentos que se obtiene son los del tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente No. 0025-2005-PI/TC (TC,2006) y
otro, valide el rango constitucional de los tratados sobre derechos
humanos estriba en una amplia interpretacion del articulo 3 de la

carta magna .

La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los deméas 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, de Estado democratico
de derecho y de la forma republicana de gobierno.

(Constitucion Politica del Peru, 1993, p.4)



Estos nuevos derechos fundamentales se pueden llegar a
encontrar en diversas fuentes de ordenamientos juridicos tales como los

diversos tratados, la carta magna etc.

Es necesario precisas dos términos que no son equivalentes
como son los Derechos Humanos y Derechos Fundamentales, el primero
de ellos surgen en parte a raiz de instrumentos internacionales donde se
involucran de por medio exigencias cardinales de la sociedad; es decir
conjunto de principios de aceptacion universal busca asegurar el respeto
de la calidad de ser humano de toda persona, que se aplican para toda
persona, por el hecho de serlo. Asimismo, cabe mencionar que se ha
reconocido por la comunidad internacional que el ser humano tiene
derechos frente al Estado por el simple de ser un ser humano (115) (116).

Por otro lado, los derechos fundamentales son aquellos que se
aplican para todo ciudadano de un pais (118), esto se debe bajo un
caracter de utilidad, donde el legislador seleccion aquellos derechos
constitucionales indispensables para la nacion (119), parte dogmaética de
una Constitucion (120).

A través de la funcidbn hermenéutica Los tratados tienen mayor
importancia sobre los Derechos Humanos es por ello la relevancia de los
derechos recae en el reforzamiento de ejecuciébn a través de la
interpretacion, la cual parte desde la Disposicion Final y transitoria
(sentencia recaida en el expediente No. 0025-2005-PI/TC y otro)
(TC,2006). Es decir, el rango normativo es irrelevante cuando a partir de
su contenido se puede formular derechos fundamentales, Los derechos
humanos son garantias que aseguran la efectividad a través de diversos

medios de alcance (148).



Es a través de un Constitucion democratico se percibe como
aquel centro sobre el que se debe converger y no mas como del cual se
deriva la soberania de Estado. (153) (154) a través de los tratados se
versan los derechos humanos que deberan seguir lo que la Constitucién
Establezca, buscando proteger los derechos bajo una légica pro homine.

Frente a la globalizacién, cualquier atentado de los derechos
humanos contiene una relevancia internacional y no Unicamente de los
Estados; puesto que todos estamos obligados a salvaguardar los
Derechos Fundamentales, la propia constitucion refuerza la calidad del
ser humano y enfatiza en la dignidad (articulos 1 y 44 de la Constitucion
de 1993).

El derecho internacional genera una apertura del Estado sobre
los Derechos Humanos, apertura que permite generar el dialogo
constitucional y el cumplimiento del Estado al ordenamiento

internacional aplicandolas y ejecutandolas.

1.5 Tratados de Derechos Humanos en la que el Perl es parte
1.5.1 Responsabilidad Internacional

La responsabilidad internacional responde dentro de sus
obligaciones a garantizar que tanto los derechos como obligaciones no
se menoscaben incluso frente a los Estados sobre los ciudadanos;
puesto que la intervencién internacional siempre y cuando existe de por
medio una responsabilidad frente a la vulnerabilidad de los Derechos
Humanos respaldado por los tratados internacionales es relevante
resaltar los tratados como instrumento de gran cantidad de violaciones a
los Derechos Humanos imprescindible para mantener la convivencia de

la comunidad.
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Existen diversos mecanismos a través de los cuales se pretenden
restablecer a la situacién anterior indemnizacién de dafos y perjuicios,
intereses y satisfaccion, tal como el articulo 34 da a conocer las tres
modalidades: la indemnizacion, la satisfaccién, la restitucion.

A través de estos tres mecanismos se pretende resarcir el acto
ilicito cometido internacionalmente, mecanismo que Caceda (2008)
refiere Segun los principios generales del derecho universalmente
reconocidos por los paises civilizados, cabe admitir, sin embargo,
que “El Estado culpable tiene la facultad de negarse a la restitucion
natural y suplirla con una indemnizacion de igual valor, si la demanda
de que se reestablezca la situacion anterior constituye un abuso de
derecho’(p.269).

Existe controversia respecto al concepto que describe CDI
respecto estar bajo un statu quo ante o volver a situacion previa al hecho
ilicito y del cual el Estado puede optar para reparar ese dafio con las tres
modalidades antes mencionadas.

Los Derechos Humanos y su defensa en relaciéon a su efectividad
0 mecanismos de proyeccién en relacion reparaciones estatales frente a
la coexistencia del derecho interno a la voluntad de los Estados a pesar
de pretender cumplir un rol limitador del poder frente a la impunidad
estatal ain mas cuando situaciones del pasado al resaltado el rol de velar
por los Derecho Humanos frente a una sociedad internacional, asi como

existe ante la arbitrariedad estatal el derecho interno falle.

Deberes del Estado: Es necesario resaltar la responsabilidad
frente cualquiera de los tres poderes del Estado de manera conjunta con

altos funcionarios tal es el caso de del Pacto de San José de Costa Rica
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deben de ir acorde , suscritos a los limites de su competencia a fin de se
preserveny garanticen los derechos humanos respetando sus libertades
y por ende su pleno ejercicio ,segun La

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978) en el art. 2
completa el concepto proclamando que silos derechos y libertades “...los
Estados parte se comprometen a adoptar... las medidas legislativas o de
otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”(p.2).

El art 1 y art 2 se vinculan con las reglas generales sin que se
genere un perjuicio de los deberes especiales ; puesto que el Estado
debe de buscar respetar y garantizar frente a vacios legales es asi como
el derechos interno busca disminuir el impacto de estos efectos nocivos
lo antes posible frente a una violacion de obligaciones generales de
caracter erga omnes y de garantizar las normas de proteccién y de
garantizar los derechos consagrados , su ejecucion no es de caracter
obligatorio, ni automatico; puesto que deberd ser enviado al tribunal
constitucional antes de dar a conocer una ratificacion; sin embargo existe
discrepancias en relacién a que no es razonable que el presidente de la
Republica haya quedado privado de legitimaciéon ain mas cuando existe
la negociacion y la conclusion de tratados internacionales tanto en el art
96 inciso 2 de la carta magna dando paso a la declaracion constitucional
en 30 dias ;asi como el de generar efectos tales como el declarar que el
tratado o convenio contradice a la constitucion ; asimismo el instrumento
no podra ser aprobado ya que tras el fallo constitucional por el tribunal
las cuales estan enfocadas en enderezar el instrumento ; puesto que
caso contrario no existiria valor alguno tras haber sido aprobado por el

congreso y sancionado por el presidente de la republica como ley , es asi
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como el tribunal podra conocer la materia del presidente de la republica
0 en todo caso , la cuarta parte de los miembros ; ya que es a través del
tribunal constitucional y de las prerrogativas limitadas que el control de
constitucionalidad busca regir como caracter preventivo siempre y
cuando se apruebe por el congreso y posteriormente buscara el
dictamen del tribunal constitucional bajo el tratado o convenios de la
constitucion.
CAPITULO II: EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
TRATADOS

2.1 El Control a priori y posteriori

Es a través del control previo de constitucionalidad que es posible
evaluar la constitucionalidad las normas juridicas en particular de las
leyes y los tratados internacionales, los cuales transcurren durante el
procedimiento de la elaboracion de las normas, cabe mencionar que
existe un gran problema de constitucionalidad en Europa; puesto que no
es un control difuso tipo americano sino de un control concentrado en
busqueda de generar seguridad juridica frente a la ley que rige a todas
las leyes ante los efectos particulares de una decision de
inconstitucionalidad de caracter definitivo sin embargo
nunca en normas incompletas, es asi como el tribunal
constitucionalidad lleva a cabo a traves del cuasi legislador tanto positivo
como negativo por el cual seria necesario el pronunciamiento de un juez
en funcién de la constitucionalidad de manera conjunta con el
parlamento y el poder

Ejecutivo es por lo tanto vinculante la resolucién propia de una

funcion consultiva, al igual que muchos autores europeos identifican la
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naturaleza de jurisdiccional del control previo esencialmente del rol del

juez frente al consejo constitucional.

2.1.1 Naturaleza juridica del control a priori ¢juridica o politica?

Si bien el control de constitucionalidad ha venido siendo un
control posterior; en la actualidad y con la influencia francesa que
introdujo un sistema de control de constitucionalidad de las leyes y se le
atribuyo esta funcién a un 6rgano como el consejo constitucional francés
en ahi donde nace su naturaleza politica.

Sin embargo, en la actualidad se considera que el control a priori
de constitucionalidad es de naturaleza juridica y no politica por ser
atribuidos a organismo especializados en materia constitucional; un
ejemplo de ello es el caso Espaiiol, el de Guatemala donde sus

constituciones atribuyen al tribunal constitucional del control previo.

2.2 El Control en Europa Contemporanea

2.2.1 Control de Constitucionalidad en Francia

Tal como lo da a conocer en la Constitucion de 1958, Art 54
mediante el cual tuvo que ser modificado en 1992 siempre tras una
ratificacion de las mismas autoridades de representantes electos de la
naciéon frente al compromiso internacional (Constitucion
Francesa,1958,1992), el cual se encuentra en contra de la propia carta
magna; puesto que se aprueba a través de una ratificacion; cabe precisar
gue tanto dentro del ordenamiento juridico los tratados tienen un valor

superior a la ley ; de igual forma a través de un consejo constitucional
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puede llegar a declarar incompatible o conflicto entre la carta magnay los
tratados o acuerdos ,razén por la cual no sera ratificado.
2.2.2 Control de Constitucionalidad en Espafa

Es el Unico control previo que existe en Espafa, tal como lo da a
conocer el art. 95 de la Constitucién Espafiola (1978) , dentro del mismo
articulo inciso 1 otorga la posibilidad de que si existiria alguna
contradiccion frente a la constitucion , conducird a que exista una previa
revision constitucional ; asi mismo en el mismo articulo inciso 2 afiade que
tanto el tribunal constitucional como cualquiera de las camaras del
gobierno puede solicitar al tribunal constitucional que lleve a cabo su
revisiobn , mecanismo gque se encuentra en la declaracion de 1 julio de
1992 araiz del propésito del Tratado de Maastricht (Comision Econémica
Europea,1992) , siendo necesario proporcionar algunas consideraciones
respecto al control previo ,las cuales constituyen a que no se pueden
ocultar o existir inconvenientes al ser la finalidad del mismo el de evitar la
aplicaciones de normas inconstitucionales ;sin embargo este 6rgano que
otorga un control previo de constitucionalidad no otorga en su totalidad
una seguridad juridica de las normas vigentes ;es decir garantias que no
sean contrarias a la constitucion ;ain mas cuando el control que existe no
es automéatico asi como de sus efectos ; puesto que pueden llegar sus
efectos a ser traumaticos frente a un periodo de vigencia largo inclusive
irreparable .

Es por ello que se debe de reconocer las ventajas frente al control
previo y lo dispuesto en la Convencion de Viena sobe los Derechos de los
Tratados (1969) a través de la cual se lleva a cabo a obligar a las partes
a actuar de buena fe ,rapidez intervencion del juez constitucional a fin de

contralar la constitucionalidad con plazos breves siendo la
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inconstitucionalidad erga omnes ,verificacion de un tratado nacional o
internacional, previo o posterior a través de una ratificacion para controlar
la constitucionalidad a fin de evitar efectos negativos de una declaracion
posterior de inconstitucionalidad.

Por ejemplo, en Francia el pazo que otorga el consejo
constitucional otorga un plazo de 30 dias y 8 dias para resolver el caso de
urgencia. Asimismo, para evitar un uso frivolo se dispone por parte de una
minoria del parlamento se legitime para que represente y presida el

recurso previo contra una ley o tratado.

2.3 El Control de Constitucionalidad en América Latina

2.3.1 Control de Constitucionalidad en Ecuador

2.3.1.1 Tramite Interno.

Hasta la codificacién constitucional aprobada por la Asamblea
Nacional que rige desde el 10 de agosto de 1998, el Cddigo Politico de
1978-79 no distinguia el trdmite de formacion de los instrumentos
internacionales, de tal modo que todo tratado internacional celebrado por
el presidente de la Republica debia ser aprobado por la Legislatura como
requisito para su eventual ratificacion por parte del jefe del Estado.

Las modificaciones constitucionales de 1998 llevan a cabo la
seleccién de tramites de acuerdo con la materia que sera tratada. De tal
forma, algunos son celebrados y ratificados por el presidente de la
Republica de forma directa, mientras que otro tiene que ser aceptados
por el Congreso Nacional antes de la aceptacién del ejecutivo, bajo este
trdmite entran los tratados cuya materia se encuentre sefiala en el
articulo 161 de la Constitucidn (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008)
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Los tratados que necesitan de una aprobacion legislativa son los
Gnicos que presentan un control previo y obligatorio de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional.

Después de haber superado el control previo de
Constitucionalidad, todo depende del Congreso Nacional, el cual decidira
si aprobar o no el instrumento mediante un debate; para que el quérum
sea favorable sebe tener el respaldo de la mitad mas uno de los
congresistas.

En este mismo sentido en Ecuador tras la reforma de 1998 se
desarroll6 que el control previo constitucionalidad de los tratados
internacionales sea obligatorio; sin embargo, los tratados celebrados por

el presidente deben ser puestos a consideracion de la legislatura.

2.3.2 Control de Constitucionalidad en Bolivia

Dentro de este ordenamiento juridico, se llevaron a cabo
modificaciones a favor del control de la constitucionalidad, tal es el caso
del articulo 196 capitulo VI de la constitucion (Constitucion politica del
Estado Boliviano,2009), donde establece que el control de
constitucional se ejerce por el tribunal constitucional , a su vez sostiene
que frente a una “duda fundada” de los tratados o convenios
internacionales que puedan vulnerar la constitucionalidad, se debera de
llevar a cabo una revision previa a su ratificacion , la cual no es
obligatoria ni automética ,y; solo a través de una resolucién de la
camara expresa es que se le pone a disposicion del tribunal para el
control previo a su ratificacion que se emitira en 30 dias , teniendo su

pronunciamiento un efecto vinculante, caso contrario no sera aprobado.
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2.3.3 Control de Constitucionalidad en Colombia

La constitucion de Colombia (1991) confiere a la corte
constitucional asegurar la integridad y supremacia de la constitucion ,
dicha disposicion esta vigente desde la carta magna de 1991, sin recurrir
a de este fallo constitucional ,el jefe de Estado no puede disponer o llevar
a cabo actuaciones, pues entre sus funciones esta de decidir la
exigibilidad tanto leyes como tratados, pues el gobierno para determinar
definidamente que se apruebe es remitiendo en un plazo de seis dias

siguientes a la sancién de la ley.

2.3.4 Control de Constitucionalidad en Chile

Dentro del ordenamiento juridico de chile cabe mencionar que se
diferencia dentro del mecanismo de control previo, en que el presidente
le otorga al tribunal conocer la materia de requerimiento caso contrario
no dispone de esta 0 ya sea a través de las camaras o en todo caso por
una cuarta parte de los miembros en ejercicio, es decir él envid al tribunal
constitucional no es obligatorio sino facultativo; asimismo consta de
prerrogativas limitadas y preventivo siempre y cuando sea previo a la
sancién, y ; cuando este

requerimiento sea sometido a la aprobacion del congreso.

2.4. Pronunciamientos del tribunal constitucional del Peru
respecto al control previo

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse al respecto; pues en el expediente N° 00018-2009-PI/TC;

el tribunal manifesté que era “conveniente la implementacion en estricto
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de un sistema de control previo de constitucionalidad de los instrumentos

internacionales (tratados) previa reforma constitucional

(Tribunal Constitucional [TC],2010) ; Asimismo en el expediente

N°00002-2009-PI/TC; Fundamento 85 manifesté que “deberia operar un
procedimiento preventivo que garantice la seguridad juridica” (TC,2010);
en dicha sentencia el tribunal exhorto al poder ejecutivo para que someta
a consulta de las comisiones de constituciéon y reglamento y de
Relaciones Exteriores del congreso el texto de los tratados
internacionales ejecutivos que proyecte celebrar’ (TC,2010); en
consecuencia el tribunal si ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la necesidad del control previo ; aunque no especificamente a que dicho
control sea obligatorio cuando versen sobre derechos humanos ; sin
embargo creemos que la postura que sefiala el tribunal afianza nuestra
investigacion ; pues estoy seguro que el tema se pondra en debate; es
preciso sefialar también que se han presentado varios proyectos de
reforma constitucional que sin proponer exactamente la formula de la
presente investigacion son intentos que buscan de alguna forma lograr
algun tipo de control preventivo ; situacion que poco a poco se ira

afianzando con el aporte de la presente investigacion.

2.5 La obligatoriedad del control previo en el Derecho Comparado
La obligatoriedad del control previo esta vigente y forma parte
actualmente de diferentes ordenamientos internos y en su mayoria son
obligatorios, como una forma de que los tratados no colisionen con sus
cartas constitucionales; un ejemplo de ello es el caso de Ecuador donde
el dictamen que expide el 6rgano constitucional advierte la coherencia y

conformidad del instrumento (tratado) con la constitucion; al a ver
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realizado el tribunal u andlisis completo y minucioso de lo formal y
material del mismo. Dicho dictamen confirme el respecto a los principios
de supremacia constitucional y seguridad juridica.

La obligatoriedad del control radica asimismo en las ventajas que
este acarreay lo que se busca es lograr que los tratados que a futuro se
adhieran se efectue tratando en lo mas minimo de no colisionar con la
norma suprema ; es por ello que al tratarse de tratados sobre derechos
humanos su obligatoriedad radica en las ventajas que este trae ,y; una
de ellas es la seguridad juridica; pues un tratado previamente controlado
evitar riegos irreparables para el Estado , como el derecho internacional;
la eficacia de este control seria también una ventaja de porque su
obligatoriedad de este control ; pues el ordenamiento no sufrir las
consecuencias de una inconstitucionalidad posterior y los efectos
traumaticos que ella acarrearia. Asimismo la intervencion del tribunal
constitucional con ente encargado y especialidad para efectuar este
control de inconstitucionalidad antes de la aprobacién del tratado es una
garantia existe mayor posibilidades del ingreso de un tratado al
ordenamiento con efimeras posibiidades de ser declarado
inconstitucional ; situacion que mejora nuestras relaciones y obligaciones
en el derecho internacional; la intervenciéon del tribunal constitucional
previo a la ratificacion del tratado que verse sobre derechos humanos
constituye y sera eficaz si el dictamen se efectla con celeridad y dentro
de un plazo razonable y desde nuestro andlisis creemos que ese plazo
deben ser de 30 dias calendarios para que emita dictamen que tendria
caracter vinculante por tratarse de tratados que versen sobre derechos
humanos ; este tipo de control supondria ademas una mejora dentro del

Sistema peruano de regulacién de los tratados . Ademas creemos que
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se evitaria que el consenso legislativo mayoritario permitiera el ingreso
de tratados que podrian ser inconstitucionales y sobre una material muy
fragil y compleja como es los derechos humanos, en consecuencia la

actuacion del tribunal constitucional emitiendo el dictamen tiene que ser
obligatorio y se pronuncia respeto a la constitucionalidad del contenido
de todo el tratado siempre y cuando verse sobre derechos humanos .
Por dltimo, creemos que todo analisis debe efectuar mirando los
ordenamientos juridicos comparados y desde un punto de vista mas
técnico que politico y viendo sus ventajas y desventajas aunado a ello la
responsabilidad internacional que generaria si aprobamos un tratado que
luego puede ser declarado inconstitucional y traer con ello la generaciéon
de un conflicto futuro con el ordenamiento internacional ; y conforme lo
analizado el control previo tiene luces para demostrar que puede ser
eficaz mas aun cuando se trata de efectuar un control sobre tratados que
versen sobre derechos humanos , de alli que radica la obligatoriedad del

control previo.

2.6 El caréacter vinculante del dictamen del control previo de parte
del tribunal constitucional

La naturaleza del caracter vinculante del dictamen , tendria un
sustento legal en el sentido que en la actualidad las sentencia del tribunal
constitucional en los proceso de inconstitucionalidad que queden firmes
tienen autoridad de cosa juzgada Yy vincula a todos los poderes, en
consecuencia tal como lo sefala el art 204 de la Constitucion del Pera
(1993) , la sentencia que declara inconstitucional una norma tiene su
efecto desde el dia siguiente de su publicacion; tomando como

antecedente esta norma que tiene caracter vinculante y siendo el tribunal
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constitucional el organismo idoneo para emitir el dictamen de
constitucionalidad de un tratado , dicho dictamen desde nuestro analisis
tendria que ser vinculante considerando aun mas que los tratados
puestos a evaluacién versan sobre derechos humanos ,por lo tanto sus
efectos deben de ser eficaces para lograr una concordancia entre la
norma constitucional y los tratados de los que el Pera quisiera ser parte,
ademas de ello debe de quedar claro que el dictamen que emita el
tribunal constitucional debe ser debidamente motivado teniendo en
cuenta ademas la dogmatica juridica que los pronunciamientos del
tribunal deben tener y que deben ser tenidos en cuenta por el legislador;
es alli pues que al tener el dictamen caracter vinculante , el mismo debe
ser debidamente estructurado, y motivado; ademds afianza nuestra
posicion de que el dictamen sea vinculante ; la posicion del derecho
comparado, pues tenemos a Austria, Espafa, Francia ,Bolivia, Colombia
y; Ecuador donde se ha disefiado que el pronunciamiento de control
previo sea vinculante ; situacién que da solidez a nuestra postura. Por
Gltimo, el caracter vinculante del dictamen radicaria también en la
naturaleza del organismo encargado del control y la labor que tiene
encomendado en la constitucion, de alli también radica el caracter
vinculante que tendria el dictamen con mucha més razon si los tratados
que van a ser materia de control versan sobre Derechos Humanos; por
lo que creemos que existe

sustento suficiente sobre el caracter vinculante del dictamen.

CAPITULO Ill: DERECHOS HUMANOS Y SU CONCEPCION
ACTUAL
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3.1 Génesis histéricay doctrinal de los Derechos Humanos

A partir del siglo XVIII a través del Derecho positivo y bajo una
fundamentacion iusnaturalista se reconocen los derechos humanos
como parte de una creacion histérica moderna, siendo reflejo de la
proteccion de la dignidad, libertades e igualdad.

La corriente racionalista de los siglos XVII Y XVIII proporciona
una fundamentaciéon acerca de los derechos humanos y su origen ;
puesto que para ellos derivan de derechos natural por ende superior al
derechos positivo, contribuyendo al orden normativo y de las naturaleza
a pesar de sus diferencias entre las diversa corrientes , o que es cierto
es que coinciden el caracter practico del, derecho natural de la cual se
niega la existencia de la regla universalmente valida sin excepcion
siendo la equidad parte de la justicia en el caso concreto segun
Huidobro (2008) “para nosotros hay una justicia natural ,y , sin embargo
, toda justicia es variable “(p.226), es decir implica una concepcion no
normatividad del Derecho natural al no ser un orden juridico separado
del derechos positivo sino al tnico orden juridico.

Es necesario prestar los precedentes del reconocimiento juridico
y politico de los derechos humanos previo a la declaracién de derechos
al final del siglo XVIII inspirados los iusnaturalistas e individualistas y a
través de la historia han limitado el poder en beneficio de facultades o
libertades.

La persona individual romo un rol importante dentro de la edad
antigua de los cuales los Cédigos de Hammurabi y el Deuteronomio han
sido precedentes (peces-barba) y en parte es la razén por la que los
monarcas reconocen necesarios limites a su poder omnimodo en la

nombra o el derecho antiguo , de los cuales el “homo juridicus “, sujeto
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modernos de los derechos fundamentales bajo un derecho abstracto ,
expresados a través de costumbres o normas singulares afectaran
sectores tanto sociales , pactos , cartas etc.

La carta Magna ante el rey Juan Sin Tierra , obispos y barones
de Inglaterra en 1215 reflejan el abuso al traspasarlas costumbres
politicas inglesas sobre la Iglesia , la nobleza y pequefios propietarios y
de la cual surge la necesidad de garantizar que aseguren el respeto de
las costumbres tradicionales es por ello que a través de la carta magna
se establecieron principios y normas consuetudinarias y en gran parte
es la razon por la cual se mantiene en el Derechos publico inglés y
americano durante siete siglos.

La fundamentacion de los derechos humanos a lo largo del siglo
XIX de las cuales busca respetar los derechos fundamentales surgiendo
asi diversas supuestos entre los iusnaturalistas racionales , teniendo
como premisa la réplica sobre la existencia de los derechos naturales
universales y absolutos siendo considerados derechos variables y
relativos al contexto y del desarrollo de la sociedad reduciéndolo a los
derechos del hombre en la historia , manifestaciones que se adaptan a
las necesidades de las épocas en busqueda de satisfacerlas .

El positivismo juridico y la fundamentacion historicista se
manifiesta en un inicio como parte de una concepcion formalista, basada
en la primacia de la ley general y abstracta ; puesto que para el
positivismo tanto los derechos humano como los valores del
reconocimiento no pueden ser inherentes al hombre ; basados en el
derechos positivos todas las exigencias o valores previos al

ordenamiento juridico no debe ser calificado como derecho; por otro lado
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dentro del derechos positivo pasa de tener un caracter declarativo a uno
constitutivo a través de la etimologia de Jellinek.

Bajo el principio de destruccién del orden juridico-politico tanto Bentham,
Austin y Bentham se oponen a la fundamentacién iusnaturalistas de los
derecho humanos , siendo Bentham el mas radical al estar en
consonancia con su concepcion de la justicia ; asimismo Austin
desarrolla la doctrina de Bentham y la traslada dentro del esquema del
positivismo juridico y expresa su disconformidad entre el plano juridico
y moral ; puesto que no depende de criterios morales sino mas a un

contenido ético.

3.2 Conceptos: Visiéon Actual — Secuencia Histérica

3.2.1 Clasificacién de los Derechos Humanos por Generaciones
Frente a una sociedad en constante globalizacién se introduce y

recobra relevancia el derecho humano a nivel regional, nacional e

internacional frente a las realidades que requieren realidades profundas

humanos de caracter de exigibilidad.

“Cada vez los Derechos Humanos se constituyen en una
representacion social construida por las personas comunes y
corrientes que les posibilita entender el mundo politico y su
complejidad en términos de los atributos de los individuos, los
cuales deben ser protegidos por los Gobiernos, respetados por
cualquier persona y llevados a un ideal en el que nadie esté

exento de gozar de ellos”(Escobar,2011,p.86).
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Es decir, el Estado cumple un rol fundamental en un inicio
reconociendo a través de la educacion, promocion y defensa del derecho
humano; puesto que sera a través de estos mecanismos de promocion y
practica la cual permitird el desarrollo pleno de los individuos en una
sociedad que crece constantemente a fin de adquirir como una

caracteristica inherente de la cultura de la poblacion.

Es necesario precisar conceptos referentes a los derechos
humanos a raiz del conocimiento donde todos somos sujetos de
derechos, que deben ser protegidos por el Estado y que se reflejado a
través de la promocién que se ve en las cotidianidades de la sociedad en
su conjunto fundamental para preservar los derechos fundamentales de
los individuos, es decir a través del estudio se ha podido determinar que
los derechos humanos son naturales , y los cuales se han reivindicado a
nivel conceptual asi como en la practica bajo la premisa de que existen
de igual forma tanto derechos como deberes que reflejan nuestra
naturaleza social , econdmica y politica que en el ejercicio se han
representado en el espectro a nivel estatal , politicas decisorias incluso
en la propia vida cotidiana , cuales deben de ser garantizados
constitucionalmente por el Estado sin embargo gran parte de esta lucha
constante se debe a que existe de por medio una complejidad del debate
gue existe y que requiere de reflexion frente aspectos filoséficos |,
tedricos , juridicos , politicos etc. Sagastume (1991) “Un conjunto de
facultades e instituciones, que, en cada momento histdérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales

deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
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nivel nacional e internacional” (p.12), es decir caracteriza naturales los

derechos humanos como universales, inalienables, imprescindible

Es a partir de estas definiciones Segun Sagastume (1991, como
se cit6 en Pérez Lufo, s/f) caracterizo de manera conjunta con el
planeamiento de Norberto Bobbio una tipologia de definiciones sobre
derechos humanos llaméandolas: Tautolégicas, Formales y
Teleolbgicas.

Este desarrollo conceptual contempla 6 caracteristicas: Las
Universales, Inviolables, Imprescriptibles, Inalienables, Indivisibles vy
Absolutos.

La clasificacion de los derechos humano por generacion da paso
a un desarrollo histérico de los derechos humano, han permitido dar paso
a la forma de clasificacién a través de los afios permitiendo que tanto los
ordenes constitucionales han permitido y dado origen el progreso
cientifico y tecnoldgico, economia globalizada etc. este progresismo ha
permitido que el conocimiento se reconociera en cuatro generaciones a

saber.

3.2.1.1 Primera Generacion.

Tanto derechos civiles y politicos frente al constante abuso ante
las autoridades, teniendo al Estado frente a los derecho y libertades que
debe de proteger el Estado mediante el cual se reconoce incluso en el
“Pacto Internacional de derechos civiles y politicos” en 1966 , el cual
implica salvaguardar los derechos la vida, a la integridad fisica y moral,
a la libertad personal, a la igualdad ante la ley, a la libertad de

pensamiento, de conciencia y de religion, a la libertad de movimiento y
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transito, a la justicia, a la nacionalidad, a la participacién politica

democratica y en la administracion publica.

3.2.1.2 Segunda generacion.

Tantos derechos sociales y econdémicos buscan asegurar y
mejorar las condiciones de vida de los individuos de una sociedad, estas
ideas se reflejan tanto en la Constitucion de México (1917) y de Alemania
de Weimar (Constitucion de Alemania ,1919) a través de dos partes: La

satisfaccion de necesidades y Prestaciones de servicios.

3.2.1.3 Tercera generacion.

Surgen de los conflictos supranacionales frente a la necesidad
gue existe cooperaciones entre las diversas naciones frente a lo que
destaca son los derechos de la preservacién del medio ambiente.

3.2.1.4 Cuarta generacion.

Constituye a nuevos sujetos, movimientos sociales buscando
preservar al ser humano como centro del bienestar a través del
reconocimiento de derecho para su pleno disfrute sin plena distincion de
nacionalidad, orientacion sexual, opcion politica a fin de preservar
derechos supranacionales aun mas cuando existe la evolucién de TIC
con la tendencia de garantizar la proteccion frente a la amenaza que
consideran podria tener la tecnologia ante la humanidad esto ha
permitido que existe tanto un desarrollo en el concepto como su relacion

por parte de los derechos humano frente al Estado y los ciudadanos

El elenco de los derechos humanos es variado, incluyendo
derechos relativos a la vida y la integridad fisica, libertades

publicas y derechos de participacion politica; derechos de
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contenido econdmico, social y cultural. En un primer momento los
derechos humanos se concibieron como ambitos de proteccion
del ser humano con respecto al poder del Estado y del gobierno,
pero en la actualidad se considera que han de erguirse también
frente a los particulares y sus acciones.

(Escobar, 2015, como se cité en Nifio, s/f)

Sin embargo, es de importancia abordar la historia de los
derechos humanos el cual inicio con la humanidad y recobra conciencia
a través de la persona humana. Surge asi las nociones de los derechos
humanos sobre la persona y su dignidad, presentes en la carta magna
de Juan sin tierra (1215), el habeas corpus (1679) y a su vez surge dentro
del siglo XVIII un modelo en relacién a la sociedad que posee cinco
caracteristicas fundamentales, el concepto de derechos humanos surge
de la revolucion francesa y las caracteristicas son: el centro del mundo
politico son ahora los individuos y no el Estado, los seres humanos son
considerados iguales, en dignidad y derechos, el origen del Estado es
contractualita; es decir, por consenso entre individuos, el poder es
legitimo si es establecido por la voluntad soberana de los individuos, se
deja de privilegiar los deberes para posibilitar la existencia de derechos.

Sin embargo; el caracter de ciudadanos de Roma se
configuraba solo a los hombres libres, eran aquellos los Unicos capaces
de formas del gobierno ;sin embargo, un hecho relevante que permite la
lucha de derechos se da en Inglaterra , el cual tenia el principal objetivo
de limitar el poder del Rey , es través de estas normas y leyes que
permitieron e incentivaron a la revoluciones norteamericanas y

francesas , parte de esta lucha se ve conquistada a través de la
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asamblea constituyentes francés del 26 de agosto de 1789 quien voto
por unanimidad por un conjunto de principios considerados esenciales
en las sociedad humanas , principios que posteriormente se llevaria la
declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano; sin embargo
los derechos humano cobran importancia tras la segunda guerra
mundial a través de intermediarios internacionales como la organizacion
de las naciones unidas ; a fin de evitar conflictos mundiales y se llega a
determinar mundialmente una conceptualizacion y definicién juridica a
nivel internacional de los derechos humanos estos desarrolles
conceptuales contribuyen al desarrollo de los Estados a través de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU,1948) , Carta de
las Naciones Unidas (ONU,1945), etc. sin embargo, no podemos ser
ajenos a tres grandes filésofos del liberalismo que influyeron en estas
ideas y argumentos de derechos humanos tanto John Locke, Charles
Louis de Secondat, Barén de la Bréde y de Montesquieu, personajes que
establecen la funcion del Estado frente a la libertad, propiedad,

separacion de poder y la soberania del pueblo.

3.2.2 Desarrollo Conceptual Y Juridico de los Derechos Humanos a

lo largo de la Historia

3.2.2.1La Carta Magna - Inglaterra 1215.

Es en Inglaterra donde ocurre por parte de los ciudadanos la
lucha a fin de que s eles reconozca los derechos fundamentales frente a
la toda la sociedad es ahi donde surge inclusive a firmar los derechos a
todas las personas en frente del Estado (Carta Magna de Juan sin

tierra,1215) sin embargo am pesar de ello eran considerados aun a solos
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los hombres libres; es a partir de la carta maga en que se basan las
libertades inglesas y donde se estipula dos principios primordiales dentro
de la sociedad: el respecto de las autoridades a los derechos naturales
de las personas, sumision del poder publico a las normas estatales del

pueblo.

3.2.2.2 Bula Sublimis Deus, del Papa Paulo Ill de 1537 en la

gue proclama Derechos de los indigenas americanos.

Papa Paulo lll (1537), describia que la condicion humana de los
indigenas humanos daba lugar a ser considerados como sujetos de
derechos tal como lo da a conocer “Los que ejercemos en la tierra del
poder de Nuestro Sefior... consideramos que los indios son verdaderos
hombres. Declaramos por estas nuestras letras que tales indios no
pueden ser privados de su libertad por medio alguno, ni de sus
propiedades, aunque no estén en le fe de Jesucristo; y podran libre y
legitimamente gozar de su libertad y de sus propiedades, y no seran
esclavos” (Paulo Il1,1537); puesto esta por encima la dignidad de las

personas, el derecho a la vida, liberta y la propiedad.

3.2.2.3 Bill of Rights - Inglaterra 1689.
Entre 1640 y 1661 se abordan temas como la supresién de los privilegios de la
case , igualdad politica , la idea que todos somos iguales , bajo la premisa de
que el individuo es la base del Estado y no viceversa , es decir que todo de ir en
relaciéon al bienestar del individuo y su pleno desarrollo; puesto que es a través
de esta declaracion Bill of Rights a través el monarca renuncia al origen divino
es decir la transiciones de la estilo del Estado (The Bill of Rights, 1689) ,

rigiéndose por el parlamento otorgandole mayor poder a través de la inmunidad
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y respetar el derecho de los ciudadanos, asimismo da paso la proclamacion de
derechos como el derecho a la representacion popular general, habeas corpus

y el principio de los impuestos.

3.2.2.4 Derechos Humanos en los Estados de Norte América
- 1776.

Tras la independencia por 13 colonias de Inglaterra cada una de
ella redacta una Carta de derechos: Declaracion de los Derechos de
Virginia (1776) emitida el 12 de junio de 1776.

Destaca por ser la primera constitucion donde se redacta una lista

de derechos fundamentales y universales para toda la sociedad.

3.2.2.5 Declaracién de Filadelfia - julio 4 de 1776.
Considerada la quinta esencia de la politica de la ilustracion, es
donde surgen conceptos fundamentales para posteriormente impulsar la

resolucion francesa.

3.2.2.6 La Revolucion Francesay la Declaracion de los
Derechos Del Hombre y del Ciudadano - agosto 26 de 1789.

Surge latercera la declaracion de los derechos humanos , a pesar
de ser la tercera es considerada por los historiadores como punto de
guiebre frente a la verdadera evolucion humana a raiz de la sangrienta
lucra en busqueda de la libertada , igualdad y fraternidad , esta
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano

(Asamblea Constituyente Francesa,1789) es la sintesis del
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pensamiento revolucionario Burgués que se incorpord posteriormente a
la constitucién de la republica francesa en 1793 es partir de esta
revolucidon que da paso a que las ideas se propaguen al punto de
impulsar gran parte de la revolucione liberales de Europa , le
independencia de Latinoamérica , la revolucionar radical, etc. Centrada

en la lucha de clase burguesa contra la aristocratas y terratenientes.

3.2.2.7 La Revolucién Rusay los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales — 1918.

A raiz de esto movimientos revolucionarios a la par surge una
idea individualista dentro de los estados de Europas y América, en el
derecho esto con el paso de la industrializacion y el capitalismo reforzado
con las libertades individuales y la propiedad privada bajo la premisa de
un sector de mala poblacién en miseria y esclavitud mientras que por el
otro lado a los administradores totales e intocables es decir concentraba

el poder econdémico y de los medios de produccion.

3.2.2.8 Convenio Internacional para la Supresion de la
Esclavitud - Ginebra 25 de septiembre de 1926.

Es a través de esta declaracion donde se reconoce los derechos
humanos a todos los habitantes de la tierra sin embargo esto no
implicaba que este pacto internacional exigiera la voluntad total, sino que

era progresiva (Convenio relativo a la esclavitud, 1926).
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3.2.2.9 Carta de las Naciones Unidas - junio 26 de 1945.

Se congregaron en la conferencia internacional celebrada entre
el 25 de abril al 26 de junio de 1945, cincuenta delegados, siendo este
ente un control juridico a nivel internacional, reforzando los derechos

humanos proclamados en las declaraciones anteriores

“ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacion el respeto a estos
derechos vy libertades, aseguren, por medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion

universales y efectivos” (ONU, 1945, p.1).

A la par de lo que Segun Escobar (2011, como se citdé en Cassin, s/f)
Con el amplio portico de un templo, cuya planada esta formada
por el preambulo que afirma la unidad de la familia humana y
cuya base la constituyen los principios generales de libertad,
igualdad, de no discriminacién y de fraternidad, proclamados en

los articulos 1y 2 (p.95).

3.2.2.10 Declaraciones adicionales.

Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), Declaracion sobre
la Concesion de la Independencia de los Paises y Pueblos Coloniales
(Asamblea General de la ONU,1960), Declaracién de las Naciones

Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial
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(ONU,1976), Declaracion sobre el fomento entre la juventud de los
ideales de paz, respeto mutuo y comprension entre los pueblos
(ONU,1965) ,Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra
la mujer (Asamblea General de la ONU,1967), Declaracion sobre el asilo
territorial (Asamblea General de la ONU,1967), Declaracion sobre el
progreso y el desarrollo en lo social (Asamblea General de la
ONU,1969), Carta de los derechos y deberes econdmicos de los Estados
(Asamblea General de la ONU,1974), Declaracion y programa de accién
sobre el establecimiento de un nuevo orden econdmico, Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos
o penas crueles inhumanos o degradantes (Convencion para la Tortura,
1984), Declaracién de los derechos de los pueblos indigenas (Asamblea
General de la ONU,2007).

En conclusion los derechos humanos cobran importancia a
partir la praxis juridica, filoséfica y politica de las sociedades pasadas y
a través de los afios han significado una conquista del reconocimiento
universal frente a los miembros universal por lo cual buscan preservar
derechos y libertades que han otorgado dignidad a los seres humanos y
en la actualidad es respaldada por 160 paises de la declaracién universal
de derechos humanos.

En primer lugar, existe un esfuerzo constante de la comunidad
internacional en blsqueda de un nuevo orden juridico proteccién a los
individuos y grupos humanos.

Un segundo objetivo que surge es sobre todo impuesto por parte
condiciones socioecondmicas del mundo en blsqueda de la defensa de
los derechos econdémicos, sociales, y; culturales de la persona humana,

es parte de esa defensa y promocion de los derechos humanos, no es
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en si un derecho fundamental, es un deber de la persona y de la
comunidad y por lo tanto el Estado tiene un rol de amparar y proteger los

derechos en bienestar de la familia humana.

3.3 Fundamentos de los Derechos Humanos

Los derechos son un codigo explicativo normativo y no
simplemente una construccion juridica positiva a través del cual se crean
mecanismo con el fin de defender su pleno cumplimiento al punto de
transitar de una declaracion a una norma juridicas, cabe mencionar que
la declaracion de Virginia, si bien en un primer momento pretende
impulsar los derechos humanos; mientras que la revolucién francesa
frente a un fragil compromiso que tiene frente a dos pactos posteriores
que pretenden reforzar ; sin embargo no hay que dejar de lado y
confundir de que una declaracién no proporciona un caso de dignidad ;
puesto que es inherente a los seres humanos es decir de las
declaraciones no reside su valor y verdad , sino que las declaraciones
proporciona un reconocimiento y convencimiento , segun Garcia

Moriyon (1999):

“El estado y la sociedad estan sometidos y obligados por la
soberania del sentimiento moral de que hay algo por encima de
ellos mismos, algo sagrado e inviolable que les obliga a proponer
y promulgar leyes que recojan y elaboren ese

reconocimiento previo” (p.39).

Es por ello necesario distinguir desde una perspectiva que
otorgan los derechos humanos con respecto al mantenimiento establece

y por otro lado desde el momento en que se pudo detectar con la
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aparicion de los seres humanos , este nacleo duro refuerza la idea de
gue los derechos humanos y por lo tanto las declaraciones son el
reconocimiento de la dignidad inviolables por el hecho de serlo y el cual
exige su respecto , las contingencias representan Unicamente el proceso
gue conlleva todo realidad , el cual se ha basado simplemente en dos
ejes por un lado el cuantitativo , con respecto al nimero de seres
humano que han sido reconocidos como tales y por otro lado el
cualitativo que da a conocer el contenido en cada momento como

derecho humano .

3.3.1 Unos Derechos Universales

Durante todo el proceso del reconocimiento del derecho humano
universales han existido de por medio controversias respecto en relacion
a su universalidad frente a la postmodernidad , incluso Rorty ha puesto
en cuestionamiento estos derechos universales al contenerse en
individualista y laicista es por ello que el concepto de universalidad debe
de limitarse , y el cual se debe a que durante el siglo XVII se hizo posible
una formulacién juridica frente a un salto cualitativo en relaciéon a su
compresion y extension de los derechos humanos; asimismo ningun
Estado, grupo étnico puede apelar a sus condiciones para no respetarlos
y por ultimo adopta este caracter universal porque es a través de esto
derechos humanos que se reconoce la naturaleza humana de todos y

que todos los seres humanos compartimos.
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3.3.2La Virtud y la Felicidad
Este ideal de vida refleja uno de los derechos que todos los seres
humanos quieren alcanzar, una vida virtuosa que comparte Aristételes
desde un sentido més clasico :
“‘una vida que se basa en la busqueda de la excelencia
personal, intentando llevar hasta el final las inmensas

posibilidades que nos definen como seres humanos”.

Se trata, por tanto, de una propuesta teleoldgica, y asi se dice
expresamente en el preambulo de la Declaracion de los Derechos
Humanos (1945).

“Como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento
de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de

palabra y de la libertad de creencias”

Asimismo existe desde otro punto de vista de Aristoteles que
plantea la necesidad de las condiciones para alcanzar la realizacién del
individuo y que debe de ser de exigencia para todos , esto refleja en la
actualidad que los derecho humanos en a la actualidad otorgan un
bienestar es decir permiten reconciliar y cumplir las expectativas de una
“vida buena” sin embargo persiste la ideas de las condiciones
fundamentales en aras de relaciones sociales en busqueda de la
denominada vida feliz; puesto que existe la premisa de que con el
respeto de los derecho humanos daria como resultado un paraiso para

la sociedad, este objetivo idealista se debe en base a los derechos
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humanos en busqueda de la lucha contra la opresion frente que es parte

de la naturaleza atener una tendencia a tomar decisiones por

otros .

3.4 Nucleo duro de los Derechos Humanos y su expansion

Una de las principales caracteristicas de los seres humanos es
su capacidad y necesidad de interactuar con los demas individuos sin
embargo en busqueda en la felicidad ha disefiado mecanismo para
preservar su dignidad , este concepto se introdujo a raiz del derecho
positivo frente a los movimiento de la defensa de los derechos humanos
durante en el siglo XIX , en los que destacan la declaracién universal de
los derechos humanos y los dos pactos de las Naciones Unidas sobre
los Derechos Civiles , Politicos , Econémicos, Sociales y culturales,
siendo la dignidad reconocida como inherente al ser humano, base de
los derechos fundamentales, reconocimiento se remontd con la

conformacion del cristiano.

3.4.1 Una aproximacién conceptual a la Dignidad Humana

La dignidad y su relevancia cobra vigencia a partir de su
contenido semantico y la forma a través de la cual debe ser protegida su
dignidad , desde una postura ideolédgica y desde una nocion de dignidad
constituye el valor de cada persona es por ello que la dignidad humana
es considera y se rige como un principio de los valores de autonomia ,
de seguridad , de igualdad y de libertad y que fundamentan los distintos
tipos de derechos humanos , es necesario dar a conocer como se aborda
el concepto de dignidad desde dos perspectivas, por un lado precedida

por su gravedad y decora, mientras por otro lado se predica de toda
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persona , inclusive frente a un accion indigno priva a las persona de su

dignidad Garcia (1977).

“La dignidad es el rango o la categoria que corresponde al
hombre como ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y
superior a todo lo creado, y que comparte un tratamiento

concorde a todo momento con la naturaleza humano” (p.6).

Es decir, la dignidad nace con cada ser humano y se constituye como
parte de los valores que influenciaran en su conducta y en todo lo que
implique su libertad al ser exclusivamente propia del ser humano al poder

decidir libre y racionalmente.

3.4.2 La Dignidad Humana, Fundamento de los valores superiores
El valor que significa la dignidad no puede semejarse a algo
parecido, es un valor absoluto que no puede ni si quiera “negociarse”.

Garcia (1977):

La dignidad es el atributo de un ser racional que no obedece a
ninguna otra ley que la que él mismo se da”. Por lo tanto, “la
autonomia es el fundamento de la dignidad de la naturaleza
humana o de toda naturaleza racional’, de ahi que el hombre
tenga dignidad, no precio. Bajo tal perspectiva se entiende su
Teoria del Imperativo Categérico como regla moral de actuacion,
pues indica al ser humano: “obra de tal modo que te relaciones
con la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier

otro, siempre como un fin y no como un medio (p. 8).
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Es a partir de la naturaleza y la persona humana son realidades
complementarias , es decir se puede concebir al hombre como un ser
libre en su comportamiento frente a la ciudad que tiene para elegir
contando con conocimiento en los valores frente a sus convicciones que
siempre y cuando no afecten a otros , en otras palabras esta sujeto a
derechos y obligaciones ; en consecuencia La dignidad humana se rige
por diversos valores tales como autonomia, seguridad, igualdad y
libertad, los cuales proporcionan sustento a los derechos humanos, es
asi que el humanismo proporciona que el valor de las personas humanas
se fundamenta en dos cuestiones , la primera es que la persona es un
individuo y por otro lado la persona tiene una dimension moral es por ello

gue cada uno vive bajo su propia responsabilidad.

3.4.3 La esfera constitucional de la Dignidad Humana

El hombre requiere de las normas con la finalidad de regular a la
sociedad, para ello deben de ser aplicadas de forma igualitaria para
todos sus miembros denominada en la constitucién como “igualdad
ante a la ley”, es asi que a lo largo de la historia se ha incorporado
este concepto incluso la Constitucion Griega (1975) sefiala “El respeto
y la proteccién de la dignidad humana constituye la obligacion primaria
del Estado” es por ello que el Estado debe de garantizarla, al ser la
persona humana la base del Estado para la consolidacion del
ordenamiento juridico; en este sentido la constitucion portuguesa
proporciona una apartado de la dignidad frente al cual buscara garantizar
los derechos fundamentales a través de la proteccién de su dignidad a
fin de que se desarrolle de forma plena. De igual forma sucede con la

constitucion federal de la confederacion suiza donde se respeta la
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proteccion de cada individuo para su libre desarrollo sin temor a que se
violente su dignidad; a su turno la Constitucién Espafiola (1978), a través
de su preambulo da a conocer que su

voluntad frente al individuo y su dignidad:

“Garantizar la convivencia democratica de la Constitucion y de
las leyes conforme a un orden econémico y social justo y dentro
del Estado de Derecho, proteger a los espafioles en el ejercicio
de los derechos humanos sus culturas y tradiciones, lenguas e
instituciones de los hombres [...] promover el progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a toda una digna calidad

de vida” (p.1).

Por otro lado La constitucion Ibérica declara, en el Articulo 10.1,
que “[...] la dignidad de la persona, los derechos que le son inherentes,
el desarrollo libre de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas, son las bases del orden politico y de la paz social,
calidades y derechos que deberan interpretarse conforme a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y acuerdos
internacionales suscritos por Espafa”; es decir la dignidad es el
patrimonio de todos ,es asi como se incorpora el concepto de dignidad
en la primera constitucién europea que en esencia refleja una reaccion
de las violaciones de los derechos humanos.

La Ley fundamental de Bonn(1949), es muy firme frente al
concepto que le atribuyen a la dignidad “la dignidad del hombre es
intangible y constituye un deber de todas las autoridades del Estado su

respeto y proteccion” su relevancia se refleja” ; puesto que al ser de este
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concepto desprenden el resto de los derechos que le corresponde a cada
persona por lo tanto el constitucionalismo germano le atribuye relevancia
a la dignidad de la persona, su valor moral se eleva a un caracter de
derecho fundamental y se vincula la no discriminacion en sentido

general.

3.5 Concepcion actual de los Derechos Humanos segun Massini

3.5.1 Introduccién ala probleméatica de la doctrina individualista

planteada por Massini

El desarrollo critico expuesto por Massini acerca de la linea del
pensamiento de los principales representantes del individualismo
anglosajén como son Hart, Workin, Waldron, Gewirth, Singer, White,

Mackie, Tooley y Stoljar ;

Surge segun Massini (1994); debido a que “ese modo de explicar
y justificar los derechos humanos ha transcendido las fronteras
de las naciones de habla inglesa y lanzado sus propuestas en

otros paises”(p. 57).

Situacién que merece ser analizada de diferentes espectros a fin

de poder verificar si existe alguna contribucion de los derechos humanos.

Massini (1994) considera como un aspecto critico que los autores

sefialados tienen “repudio de todas las cuestiones relativas al
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fundamento de los derechos”; debido a la “posicién anti metafisica” ;

afirma ademas que “la exigencia de un respeto incondicionado como el

gue se reclama para los derechos humanos no pueden tener un
fundamento relativo” (p. 67-69);y destaca ademas que las “éticas
nuevamente autonomistas no pueden dar una explicacion consistente de
los deberes morales ni, como consecuencia de los derechos que son su
contraprestacion”. Asimismo, Massini (1994) en relacion con el rechazo
de todo bien general expuesto por los autores; resalta que es “posible
formular una doctrina acerca de los derechos humanos en la que se
integre la nocion de bien comun de un modo armdnico y enriquecedor”
(p.69). También respecto al relativismo subjetivista; Massini manifiesta
que siendo toda argumentacion relativista esta es auto contradictoria y
como Uultimo aspecto critico Massini (1994) manifiesta que los
pensadores sefialados “no logran arraigar los derechos en algo que esté
mas all4, mas arriba de las decisiones gubernamentales”(p.75).

Estos aspectos criticos del autor han sido analizados no con
mucha profundidad filosofica; debido a que esta corriente de ideas
expuestas es aln muy incipiente y existe de alguna forma enfoques que
podrian con el tiempo sufrir de desarrollo minucioso y con fundamentos
mas sblidos sobre todo en el aspecto ético que ayuden a mejorar el
derecho positivo; sin embargo si existe mérito para hondar en el esfuerzo
de estudiar ciertas caracteristicas de estos pensamientos del
individualismo anglosajon; considerando ademas las nuevas posturas
individualistas que podrian influenciar en la filosofia anglosajona ;debido
a que la influencia de esta filosofia viene ocupando otros aspectos; por
lo es necesario se efectué cierto analisis de las probleméaticas descrita

por Massini.
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Es por ello que nuestro analisis se divide en tres partes. En la
primera se efectla y resalta la problematica del individualismo
anglosajén analizada por Massini; resaltando como punto importante de
esa linea de pensamiento; el caracter meramente artificial de la ética,
tema que abordamos a partir del analisis que efectia Massini
(1994) sobre que se trataria de un “agnosticismo ético, emparentado en
sus origenes con el emotivismo moral proclamado por Hume y
difundido en nuestro siglo por el positivismo légico” (p.60).

Veremos que Massini no esta de acuerdo con esta posicion
resaltando para su andlisis las posturas del positivista Robles y el
iusnaturalista Kalinonski; donde ambos coinciden que los derechos
humanos no pueden fundamentarse en algo relativo.

La segunda seccién consta de dos partes. La primera analiza la
critica en relacion al rechazo de todo bien general, en la que Massini
(1994) manifiesta que cuando “los autores de la corriente estudiada se
refieren al bien general o bien colectivo, lo que tienen en mente es la
nocioén utilitarista de la utilidad general” (p.72); argumentos con los que
Massini no estd de acuerdo pues considera que esta es una vision
estrechamente individualista de la vida en sociedad. En la segunda parte
se muestra el andlisis y criticas efectuada por Massini acerca del
relativismo subjetivista; en donde los autores que pregonan el
individualismo anglosajén los derechos y toda ética tiene que ser
visualizada por cada individua al momento de confeccionar su plan de
vida ;

Argumento con que Massini (1994) no esta de acuerdo porque
manifiesta que “ esa concepcién del hombre es de corte hedonista ,

subjetivista y cuasi anarquica, y; se le pretende imponer , bajo pretexto
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del relativismo a todos los demas modos de ver de la realidad humana”
(p.74).

Como resultado de los aspectos criticos del individualismo
anglosajon expuesto por Massini; es necesario analizar y tratar de
constatar si existen lineas de pensamientos que refuercen la
fundamentacién de Massini o refutarlos; considerando que existe poca
fundamentacion respecto a los puntos muy controvertidos como la ética
inventada o el relativismo subijetivista que se apoya segun los autores
estudiados por Massini en las teorias Hedonistas, subijetivistas y cuasi
anarquica.

La tercera seccidn presento algunas conclusiones sobre los
analisis criticos de Massini a la doctrina individualista expuesta por los
autores los cuales contienen elementos que es necesario contrastar y

profundizar.

3.5.2 La problemética del Individualismo Anglosajén expuesta por
Massini

El individualismo es por lo general, considerado como un
fendmeno exclusivo de la modernidad occidental (...) se denomina
individualismo a la concepcién y las instituciones que promueven,
defienden o valoran explicitamente la dignidad, los derechos y los
intereses de los individuos con respecto a los grupos
(...)(Martuccelli,2019); En esta medida, solo en la modernidad occidental
se habria dado el pleno reconocimiento del valor de los individuos
respecto a los colectivos. Esta definicion excluiria, asi, al uso del término

“individualismo” para otras sociedades o periodos. Pero tal como se hace
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de manera creciente con la nocion de “modernidad” y el reconocimiento
explicito de su diversidad institucional, ¢ no es posible acaso pensar que
es factible reconocer otras variantes del individualismo? , creemos que
si, y; es por eso que Massini argumentando que esta corriente ha
comenzado a influenciar a otras esferas fuera del @mbito anglosajon es
gue precisa que es necesario el estudio de los mas recientes
representantes de la corriente de ideas individualistas de los derechos
humanos.

Massini; para efectuar un analisis critico ha efectuado su estudio
considerando ciertos caracteres resaltantes de la linea de pensamientos
de los representantes individualistas anglosajones; entre los que
destacan:

El caracter meramente artificial de la ética: En este aspecto
Massini resalta que dicha fundamentacion no tiene sustento explicito en
la totalidad de los representantes estudiados; advirtiendo sin embargo
gue son Mackie y Margaret Mac Donald, los que pregonan esta postura;
que consiste segun Massini (1994) “en la libre inversidon de una serie de
normas a gusto y placer del moralista”(p.60) ; otras caracteristicas que
es compartida casi por la totalidad de los pensadores anglosajones es
gue la construccion de la ética a partir de una concepcion individualista
- automista. Ademas, resalta Massini otra caracteristica de estos
pensadores el rechazo enfatico a cualquier nocién del bien general; bien
comun o bien social; manifestando que Mackie (1994) afirma que se
debe tomar como eje central de este pensamiento “el derecho a las
personas a elegir progresivamente como han de vivir’(p. 63). Asimismo,
otro aspecto relevante de las caracteristicas del pensamiento

individualista es segun Massini (1994) la vision relativista de la etnicidad;
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en donde “la mayoria de estos autores profesan un relativismo que
podriamos llamar subjetivista en el sentido de que el contenido de los
derechos morales esta determinado por la voluntad de cada sujeto, en
ejecucion de su ilimitada autonomia”(p.64).

Por dltimo, Massini (1994) destaca como otra caracteristica del
pensamiento individualista la concepcién ética puramente inmanentista;
que “rechaza toda lo que no sea puramente natural — material” (p.65),
mencionando ademas que Hart intenta elaborar su doctrina del contenido
minimo del derecho natural” apartandose del punto de vista teocratica y

liberandola de todas las adherencias metafisicas”.

3.5.3 Critica en relacién al rechazo a todo bien General

La critica expuesta por Massini es en el sentido de que los
autores analizados tienen una vision muy reducida de la vida en
sociedad; ademas resalta que no se puede negar que exista bienes
humanos que son comunes, y; que son necesarios para la perfeccion del
individuo; consideramos que esta critica expuesta por Massini va acorde
con la visién de bien comin expuesta por cuando manifiesta que exista

la posibilidad de que

“Confrontados por el término bien comin estamos primeramente
inclinados da pensar en el utilitario mayor bien del mayor nimero y
cuando se esta persuadido de que, fuera de ciertos contextos
técnicos limitados, esa nocion no es sélo meramente impracticable,
sino intrinsecamente incoherente y privada de sentido, nos vemos
inclinados a pensar que es referencia al bien comin debe ser

inevitablemente vacua”. (Finnis,1984,p.154).
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En consecuencia estamos de acuerdo en que si es posible poder
formular una doctrina de los derechos humanos en donde se involucre el
bien comun ; tratando de llevar esta inclusién tal como lo manifiesta
Massini de un modo armonico y enriquecedor ; pensamos ademas que
de acuerdo a la teoria individualista moderna que toma en cuenta la
dignidad de la persona; el bien comin se hace necesario; pues no se
percibe la dignidad individual sin esté; pues el individualismo que
Tocqueville describié con una mezcla de admiracion y de ansiedad; nos
parece entonces que es el individualismo descartando a la igualdad la
gue ha avanzado en nuestros tiempos; en consecuencia, nos preocupa
gue ese individualismo sea un mal para las sociedades; a punto de estar

amenazada la libertad.

3.5.4 Andlisis y Critica efectuada por Massini acerca del
Relativismo Subjetivista

Al respecto Massini efectla su critica al relativismo individualista
manifestando que toda argumentacion relativista; es auto contradictoria
y; que en si esta vision relativista tiene una filosofia hedonista,
subjetivista y cuasi anarquica; es decir no se acoge en un fundamento
sélido respecto al relativismo, sino que, mas bien ha recurrido a otros
filoséficos respecto al contenido de la ética y de los derechos. Posicién
con la que estamos de acuerdo; pues ese relativismo de filiacion

Kantiana de caracter fundamentalista en nuestros dias se va desfasando.

En los dos siglos transcurridos desde la Revolucién Francesa hemos

aprendido que los seres humanos son mucho méas maleables de lo que
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Platon o Kant habian sofiado. Cuanto mas impresionados nos sentimos
por esta maleabilidad, menor es nuestro interés por las cuestiones
relativas a nuestra naturaleza histérica. Cuando mejor percibimos que
tenemos una oportunidad de recrearnos a nosotros mismos; MAas
propensos somos a ver a Darwin, no a alguien que ofrece otra teoria mas
sobre lo que realmente somos, sino que nos da razones para no tener

gue preguntar que somos en realidad. (Rorty, 2000, p.230).

Surge asi la interrogante ¢(Que es el hombre?; ¢;Cudl es su
naturaleza? Podriamos decir que somos segun Richard Rorty el animal
racional; el que puede conocer ademas de meramente sentir; es decir
una posicién contraria a la asumida por Kant de que el sentimiento no
tiene nada que ver con la moralidad; este argumento desde nuestra
opinién no pasa de un fundamento relativo sin solidez; pues creemos
debido a la condiciéon maleable que tiene el hombre que es posible un
cambio de los sentimientos a hacer lo mejor; pero incluyendo a ese
proyecto al otro; pues tal situacion segin Rorty (2000) ; “significaria
pensar en la expansion de la cultura de los derechos humanos, no como
una cuestién de hacerse mas conscientes de las exigencias de la ley
moral, sino como la que Baier denomina “un progreso de los
sentimientos”(p.236) . Dicho progreso consiste en la creciente capacidad
de ver las similitudes entre nosotros y los que son muy diferentes a
nosotros como si sobrepujaran a las diferencias. Se trata del resultado
de lo que he venido llamando “educacion sentimental” En consecuencia
“‘para los que creen, como Platén y Kant, es una verdad dotada de

incertidumbre filoséfica entorno a que es ser humano, la obra del bien
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permanecera inconclusa en tanto no respondamos a la pregunta; “Si,
¢épero tengo una obligacion moral hacia esa persona?”.

Para gente como Hume y Baier, plantearla es un signo de inmadurez
intelectual. Pero seguiremos formulandola mientras sigamos pensando
como Platéon que es nuestra capacidad de conocer lo que nos hace
humanos.

Platon escribié hace muchisimo tiempo, en una época en la que
los intelectuales teniamos que fingir ser los sucesores de los sacerdotes
y aparentar que sabiamos algo mas bien esotérico. Hume puso todo su
empefio socarrén en sacarnos de esa pretension. Baier, que para mi es
la mas original y la mas util de las filoséfias morales contemporaneas,
sigue tratando de sacarnos de ella por el mismo método. Creo que Baier
podria finalmente triunfar; ya que tiene de su parte la historia de los
Ultimos doscientos afios de progresos moral. EI modo mas facil de
entender esos dos siglos es, no como un periodo en el que hemos
profundizado en la comprension de la naturaleza de la racionalidad o de
la moralidad, sino en el que hatenido lugar un progreso asombrosamente
rapido de los sentimientos, gracias al cual se nos ha hecho mucho mas
facil sentirnos movidos a actuar por las historias tristes y sentimentales.

En consecuencia; estamos de acuerdo con Massini respeto a que
los derechos humanos no pueden fundamentarse en algo relativo,
coincidimos en que existe poca fundamentacién respecto a temas tan
relevantes como el argumento de la ética inventada o el relativismo
subjetivista; ademas que la ética de Massini respecto al rechazo a todo
bien general va acorde con la visién de bien comun expuesto por Finnis;
en el sentido de que existe esa posibilidad de incluirlo de cierta forma en

la filosofia individualista y afirmamos y coincidimos con
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Massini respecto al relativismo subjetivista y que existe cierta influencia
Kantiana fundamentalista; que es necesario ir descartando y buscando

un nuevo horizonte filoséfico como lo expuesto por Rorty.

3.6 Los Derechos Humanos y su obligatoriedad

La naturaleza humana ha permitido fundamentar los derechos
humanos en la medida que se identifica la necesidad y el bien humano
gue del desprender a pesar de ello aln no se ha establecido el rigor en
relacion a su obligatoriedad del bien humano; puesto que es a raiz de la
propia naturaleza que contribuye a identificar las necesidades que
deberian de satisfacerse a través de los bienes humanos y por ende de

exigir su cumplimiento y su propia sancion.

3.6.1: Es posible que su obligatoriedad no provenga de la ley

Esto contribuye a afirmar que la persona humana requiere de
necesidades y a partir de la ley positiva que se llega a determinar porque
el de su obligatoriedad que surge tanto de los érganos nacionales como
internacionales y es a partir de la ley que determina que cuales son los
derechos humanos y por ende su correcto cumplimiento es por ello se
debe de respetar los derechos humanos sin embargo esto quiere decir
gue frente a un derecho que no abarque el ordenamiento juridico no
justifica que no se vinculo ; puesto que se entenderia que el legislador es
guien crea los derechos humanos y esto implicaria estar sujetos a su
arbitrariedades frente a una mayoria de votos del parlamento ara
adoptar una decisién por lo que en su gran mayoria a través de la fuente
refuerzan la idea que los derechos humanos no pueden estar sujetos a

la ley , la ley lo ha demostrado como sucesos en la Alemania nazi , las
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cuales bajo el cumplimiento de la leyes desarrollan sus politicas de
exterminio del pueblo judio amparado por la ley pero reprochables frente
a delitos contra la humanidad a través del juicio de Nuremberg y no
necesariamente la ley impidié infringir contra derechos humanos , por
eso no podemos encajar los derecho humanos ante las leyes incluso ni
por la constitucién ; puesto que el derechos no se reduce a la ley incluso
es posible reconocer una ley justa e injusta es por ello que debe de tener
de por medio un referencia anterior , superior que emana el poder publico

al ejercicio del poder .

3.6.2. La obligatoriedad nace del Derecho intrinseco de la dignidad
de la persona humana

El orden publico debe ir acorde al ser humano , el derecho en su
funcién como regulador del comportamiento humano a fin de favorecer
su convivencia y desarrollo es decir en el derecho el eje es el ser
humano por ende es parte de fundamental la obligatoriedad de los
derecho humanos en funcién a las necesidades humanas, para es
necesario establecer el valor del ser humano es decir en su dignidad bajo
esta premisa se llega a determinar que el valor de la persona se
encuentra en su misma dignidad pues no se reconoce de otro caso o

realidad que no sea ella misma puesto que la persona humana

Existe como fin en si mismo, no meramente como medio para el
uso a discrecién de esta o aquella voluntad, sino que tiene que
ser considerado en todas sus acciones, tanto en las dirigidas a si
mismo, como también en las dirigidas a otros seres

racionales, siempre a la vez como fin. (Cérdova. 2007, p.14).
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Es a partir de esta idea que se justifica la obligatoriedad de
favorecer en cuanto a bienes humanos y en parte es la base de la
sociedad, el Estado y el derecho, medios que permiten el desarrollo
pleno del individuo; puesto que una ley no puede determinary hacer valer
los derechos caso contrario no tendra validez a fin de preservar el

derecho humano.

3.6.3 El criterio de interpretacion pro homine

Bajo la perspectiva de que el ser humano es la base del
ordenamiento juridico proporcionan la idea el porqué de los derechos
humanos como fin, y; todo lo demas Unicamente son medios para
alcanzarlo y es partir de los tratados nacional como internacionales que
se protege la vigencia de los derechos humanos, para ello se permiten
tener en cuenta dos criterios hermenéuticos de caracter constitucional.

El primero de ellos ,otorga la idea de que toda actualizacion es
por parte del poder publico , en contraposiciébn de los privados, los
cuales tiene como principal objetivo el menoscabo de la categoria ; por
otro lado se encuentra a la actividad estatal la cual su legitimaciéon
reside en asegurar los derechos y por ende libertades fundamentales
aln mas se traslada a un caracter constitucional cuando la preservacion
de los derechos humanos se ve transgredida; es por ello que existen
mayores criterios de interpretacion el in dubio pro libertatis y el in dubio
pro homine ;los mismos que al interpretar , promueven la plena vigencia

de los derechos humanos.
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3.7 Derechos de los Estados y la solidaridad global

Frente a la soberania y la tensién entre el derechos nacional y el
orden internacional , la reivindicacion de los derechos de los pueblos
requiere el reconocimiento que reflejen una solidaridad interna que
permitird garantizar la participacion politica ; por otro lado los derechos
humanos a raiz de su cardcter universal buscan que su relevancia
traspase fronteras a nivel global ; sin embargo seria inclusive posible
acusar a los derechos de los pueblos de obstaculizar una distribucion
internacional siempre y cuando los derechos de los pueblos no
ocasionen circunstancias injustas ;puesto que rompen el principio de
indivisibilidad de los derechos fundamentales, teniendo en cuenta que
la soberania no es absoluta no se ejerce con independencia al ser
producto de libre voluntad; dejando de lado una solucién idonea , se
busca imponer la regulacién internacional sobre la soberania de los
Estado, lo cual lleva a que surjan diversas interpretaciones frente a los

derechos humanos y la democracia .

3.8 Lalibertad y la realizacion de los Derechos Humanos

Kant , proporciona la instrumentalizacion y establece una
concepcion de los derechos humanos bajo un marco estatal soberano ,
es interesante proporcionar la perspectiva que da a conocer Arendt ,
donde aborda las causas que condujeron la crisis y posterior decadencia
del Estado nacién moderno , las cuales produjeron consecuencias
destructivas frente a un fenémeno totalitario como parte de la condicién
politica del hombre , es a raiz del surgimiento de este fenémeno politica
gue Arendt critica este pensamiento moderno ; asimismo reafirma la

postura de Hobbes atribuyéndole que sin él , el
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Estado moderno europeo no podria haber encaminado las bases en
busqueda del imperialismo, Segun Delgado (2017 ,como se cité en

Arendt ,s/f) “las politicas imperialistas, mas que cualquier otra factor
,han sido las responsables de la decadencia de Europa” (p.8).

Es a partir de esta época que la superfluidad econémica y politica
producto de las masas, en gran parte se debe a la cantidad de
expropiaciones que permitieron recaudar capital, sin embargo, existen de
por medio causas tales como la concentracion de poder en la burocracia
del Estado y su funcionamiento de la politica imperial
exterior.

Segun Delgado (2017) sefiala que es clara evidencia la segunda
guerra mundial, la cual deja al descubierto un sistema europeo obsoleto
bajo el sufrimiento de las personas, donde se contrapuso el Estado-

Nacién con los derechos humanos.

3.9 Los Derechos humanos desde su concepciéon moral: dos
concepciones

Alo largo de la literatura filos6fica y juridica se ha reconocido que
los derechos humanos son tanto universales como no legales , es decir
qgue si bien existen y son vadlidos , independientemente del sistema
juridico positivo y la importancia recae en su fondo y no en la forma es
decir , la voluntad del Estado no determina ni la existencia ni la
legitimada de los derechos humanos ya sea a nivel nacional como
internacional , a pesar de ello existen opositores que aducen que esta
idea ha sido aceptado por gran parte de los del pensamiento politico ,

juridico y moral en | actualidad; sin embargo esto no simplificara la
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claridad conceptual , es decir no existe un consenso par a determinar por
unanimidad que los derechos humanos sean derechos no

legales y por ende traen consigo diversos enfoques.
En la actualidad se toman en consideracion dos concepciones ,

la primera de ellas es el pensamiento iusnaturalista , esta da a conocer
gue los derechos humanos al ser producto de un sistema normativo extra
no legales, al ser previo al sistema normativo organizado
institucionalmente, en su mayoria porque su orden normativo natural, es
iusnaturalismo ha proporcionado -diversos conceptos acerca de los
derechos humanos para ello no se tomara en cuenta a un dios , la razon
o la biologia a fin de otorgarle fiabilidad al concepto ; sin embargo Segun
Johnny Davila (2017) menciona que los derechos naturales estan
afectados por un problema metodoldgico , es decir que los derechos
humanos siendo parte de los derechos morales su respeto es desde una
perspectiva moral a pesar de no contar con el reconocimiento como
derecho legales y al ser producto humano por ende proceden de un

sistema normativo moral.

3.9.1 Los Derechos Humanos como Derechos Morales. El
lusnaturalismo

Existen confusiones conceptuales acerca de los derechos
juridicos al referirse inconsistencia referirse a los derechos morales ,
siendo una categoria mestiza construida por el derecho natural o en todo
caso sea morales , juridicos y juridico -naturales aludiendo las
situaciones normativas en disposiciones de derecho positivo nacional e
internacional , a lo largo de la historia existen referencias acerca de los
derechos juridicos ; asimismo dentro de los derechos humanos su

importancia resalta en cuestién de leyes , instituciones , medidas o
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accion , entendidos como aquellos que surgen de normas del derechos
positivo y que se construyen una consagracion ,

reconocimiento que son independientes de esta recepcion juridica .

Autores afirman de que los derecho humanos tiene su origen no
en el orden juridico positivo sino que en el derecho natural , basado en
el criterio segln normas que no estaba basado en actos continentes de
ciertos individuos , sino en su justificacién intrinseca ,esto permitié
materializar el desarrollo espiritual de la humanidad; sin embargo existen
positivistas que se oponen a esa tesis ; puesto que existen principios
ideales que justifican instituciones o acciones , estas perspectivas
afectan al concepto de los derechos humanos , ya que su relevancia se
encuentra en la nocién provisional de derecho humanos , en su
operatividad ante una teoria normativa .

Es necesario precisar la diferencia entre una tesis ontolégica y
una tesis epistemoldgica ; puesto que no implica que no existan o sean
cognoscibles al ser un concepto que alude a ciertas entidades ya que
incluso seria imposible de interpretar las mitologias por ende seria
oportuno aclarar que en materia ética los derechos humanos son
derechos por principios morales a pesar de ser consecuencia que
derivan , relativos , subjetivos o0 inexistentes de los principios los
principios morales estan basados por su validez y no por su

reconocimiento afectivo por los individuos.

CAPITULO IV: DERECHOS HUMANQOS, IDENTIDIAD CULTURAL Y SOBERANIA
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4.1: Laldentidad de los Estados en base a su culturay Derechos
Humanos
4.1.1 Puede existir cuestionamiento a los Derechos de los Estados

Los derechos humanos como forma basica han adoptado como
derechos de los individuos humanos sin importar distinciéon alguna por
parte de los altos gobernantes bajos ciertos supuestos que en sus
totalidades no se encuentran explicados buscando preservar lo colectivo
y lo intercultural: Los individuos realizan sus derechos por mediacion de
los Estados, exigen de por medio que los Estados sean democraticos y
sociales frente a tensiones culturales, el derecho implica e involucra un
contexto de reconocimiento de derechos colectivos de los Estados a
pesar de que se declaren derechos individuales; puesto que cuentan con
soberania propia, control de sus recursos, etc.

Frente a estos tres supuestos, existen de por medio tensiones,
por un lado, una soberania estatal que se limita a dimensiones
particulares y por parte de la ciudadania frente a los referentes comunes
y universales de los derechos humanos.

Producto de estas tensiones es que conducen a que los pueblos
se tomen en consideracion la problematica de la interculturalidad ;
puesto que es necesario que en busqueda de primar por los derechos
humanos es necesario que se realicen tanto derechos comunes del
ciudadano individual asi como los derechos culturales
diferentes, frente a esta cuestién implicaria decir que la tensién deberia
resolverse bajo un cuestionamiento inicial de las fronteras estatales en
busqueda de configurarlo en funcion a categoria de pueblo , bajo estos
supuesto, existe la posibilidad de cuestionarlo desde una perspectiva

liberal frente a que la categoria pueblo tengan de por medio una carga
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juridico y moral , es decir que toda diferencia cultural reside en la libertad
privada , caso contrario considerarlas moralmente significativas de la
vida publica y las fronteras estatales , estariamos atentando contra el
principio de libertad , ya que quienes sostiene estas posturas deben de
limitarse a impulsar a los Estados como meras circunscripciones
administrativas del Estado mundial y por ende enfrentarse a acusaciones
en basqueda que la vida publica tiene en realidad una fuerte carga de
cultura occidental ; sin embargo no podemos dejar de lado los Estados
existentes los cuales se reconocen como fruto de avatares histéricos
contingentes en su gran mayoria violentos pero en gran medida guiados
por un ideal en busca de configurar a los pueblos; para ello es preciso
incorporar el concepto Estado-Nacion , los cuales tiene el monopolio de
la violencia legitima , la soberania territorial , control de la economia etc.
en un espacio en que se preservan los derechos humanos de sus
ciudadanos sin dejar de ser naciones , identidad a partir de la historia y
su cultura en bisqueda de proporcionar identidad en relacion a la
participacién democratica y la distribucion equitativa .

Estado y los derechos humanos han estado acompafiando por
partes de su reconocimiento, sin embargo, esta relacion ha originado
cuestionamientos: Por un lado, la universalizacién de los derechos
humanos, planteandose la conveniencia de un Estado Unico y de recortar
la soberania del Estado, la existencia de los Estado en los derechos de
los pueblos frente a colectivos que no se encuentran amparados por los
Estados, guiados por las vias de los hechos por parte de la globalizacion,
las cuales afectan principalmente a los Estados nacionales en lo que
respecta a la soberania frente a un orden internacional justo, incurriendo

en un debilitamiento del Estado.
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4.1.2 La identidad cultural como Derechos de los Estados

Se puede reivindicar el significado ético y juridico que le haga
sujeto de derechos y deberes, resaltando en dos elementos que estan
ya presentes territorio e historia.

Es a través del pueblo que se defienda los territorios que
consideran parte del pueblo, agente de una historia que busca unificar
como sujeto colectivo en el pasado y proyectandose en el futuro, este
concepto pre politico al politico pueblo es un punto importante frente a la
soberania, a pesar de ello la proclamacién anida una ambigledad. El
ideal democratico; esta soberania basada en las voluntades individuales
del pueblo que pasan a ser ciudadanos y la cultura e historia permite
construir un sujeto colectivo de deliberacién, decision y distribucion,
siendo decisivas a la autonomia de este sujeto a raiz de que poseen un
derecho de autonomia cultural.

Ante un marco homogéneo, en su lengua, valores, etc. es
necesario procesos de deliberacion y decisiones que impliquen el valor
decisivo de marco de esta comunidad.

La distribucion equitativa en busca de garantizar la solidaridad
interna a fin de aceptar cargas y obligaciones con el objetivo de satisfacer
necesidades de otros a través de un marco de comunidades nacionales
en base a la justicia social.

Cabe mencionar que los derechos nacionales mantiene una
relacion con la identidad nacional en relacion a su argumento a favor ,
siendo el argumento cultural buscan afirmar los derechos a la identidades
culturales nacionales frente a a la argumentaciones puesto que apoyan
los pueblos a una identidad cultural en funcién a la soberania aunque

gueden de por medio precisar los limites y condiciones de ejercicio sin
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embargo existen discrepancias en el debate politico que fomente
democracias inclusivas y solidarias en busqueda de defender los
derechos individuales frente a los Estados nacionales en el modelo de
Estados posnhacionales y que Unicamente frente a un patriotismo
constitucional , Habermas a su vez plantea desligar la cultura politica

comun de la cultura mayoritaria.

4.1.3 La autodeterminacion como Derecho de los Estados

Las culturas nacionales tienen un rol valioso frente al
sostenimiento a las personas y no solo bajo una pertenencia sino
también bajo un contexto en la que se puede construir identidades
personales y autor realizarse. A raiz de los elementos culturales es que
dependen de la iniciativa politica a fin de poder garantizar el derecho. La
forma debe ir acorde a la autonomia para aquellas personas que se
identifican con la cultura en cuestién. Mediante una cultura compartida
se permite y facilita los procesos democraticos y justos.

Las colectividades nacionales requieren soberania, debera
ejercer el marco global en relacion con los derechos humanos.

El reconocimiento de los derechos humanos ha tomado
relevancia a nivel nacional como internacional frente a los pueblos, sin
dejar de lado la soberania del Estado; sin embargo, una forma de
resolver es a través de acuerdos con el ideal de Estado nacional.
Asimismo, el segundo intento, segin ONU (1948) la Declaracion de
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales, étnicas,
religiosas o linglisticas y que obliga a los Estados a proteger las

identidades de las minorias.
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En consecuencia; en busqueda de resolver la problematica, implica
determinar la soberania en relacibn con el sujeto colectivo de
autodeterminacion, a través de principios democraticos a pesar de ello
llegar a una unidad democratica relevante supone que no se ha llegado
a un acuerdo frente a las fronteras legitimas de las comunidades con

capacidad de autogobierno.

4.2 Los Derechos Humanos: Limites de la Soberania

La fundamentacion de los derechos humanos, en relacion a su
legitimidad, frente los sistemas politicos democraticos, pluralistas y
capitalistas; bajo esta premisa es necesario establecer el contexto que le
otorgara y hasta qué punto interviene los derechos humanos para
limitarla.
4.2.1Limitacion de la nocién de Soberania

Los derechos humanos bajo una perspectiva objetividad surgen
araiz del analisis de la realidad y por ende fuente de derechos y deberes
apoyados por la ley natural, bajo dos ventajas: Asegura no estar
sometido a la soberania, se establece el caracter objetivo de los
derechos humanos

Ambas producto de la naturaleza humana y no estan sometidos
a la mayoria parlamentaria ni al legislador.

Los derechos humanos surgen a raiz de un consenso frente a
los iusnaturalistas y la mas sensata ante la ausencia de la naturaleza
normativa y se sostiene la voluntad del individuo ,a pesar de ello no todos
estan de acuerdo con el principio de la autonomia kantiano; asimismo
existen personas que defienden al hombre como sujeto moral individual

; sin embargo hay otros que consideran que surge de una tradicion
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imprescindible para su crecimiento erigidos de la tradicion liberal y de la
autonomia que no puede separar la construccidon socio historica del
individuo .

Bajo estas premisas surge la siguiente interrogante que
corresponde a que el soberano puede poner limites a su propia
soberania, pregunta que ya ha sido formulada y que ha ocasionado
diversas perspectivas por filosofos y juristas, tal es el caso de John Austin
quien defendié que “un poder es soberano si y solo si cumple al menos
tres condiciones: 1.Que la comunidad politicas le obedezca de forma
habitual ,2.Que esa obediencia se refiere siempre a esa persona o grupo
de personas, 3. El superior al que se obedece no debe estar a su vez
llamado a obedecer a otro superior al igual en su obra “The providence
of jurisprudence determined” Austin (1968) da a conocer que existen
leyes dadas por Dios y que su estudio no implica la intervencion de las
ciencia que ocupa el derecho sino la ética o deontologia ; asimismo
autores como Bentham y Jean Bodin quien sostuvieron en un inicio que
la soberania no es limitada y no puede auto limitarse , el soberano no
puede estar sometido a sus leyes puesto que se contradeciria ; sin
embargo no comparte la idea de Bentham, acerca de la absoluta
independencia del soberano , tal como lo da a conocer Bodin, (2000) *
todos los principes de la tierra estan sujetos a las Leyes de Dios y de la
naturaleza, y ciertas leyes comunes a todos los pueblos “(p.176), y se
asume que bajo la separacién ética , religiosa y politica permite alcanzar
la independencia total del soberano por parte de los utilitaristas, por otro
lado autores como Austin , Bentham o Thomas consideran que la
obediencia de un soberano era determinada por ser sus Ordenes

similares a las de un dios, aln mas sin siquiera aceptar los mandatos
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juridicos pudiesen ser acordes y desacordes con la razén humana aun
mas en un contexto donde las propias leyes dependen del soberano
siendo los propios derechos humanos ficciones Utiles que perderan

vigencia siendo otra forma de

dominacién en cuanto tengan utilidad.

La apropiacion creciente de los poderes del Estado se han
constituido como parte de posturas populistas con fuerza en los debates
juridicos y politicos contemporaneos y que se justifican bajo el statu quo
,es a través de los miembros del tribunal constitucional el encargado de
mantener viva la constitucién , su elecciéon es una via indirecta, pero
eficaz de modificar el marco juridico de los partidos , siendo que el
concepto de soberania popular ha quedado desdibujada por los estados
de los partidos ,asi como de las variables de los sistemas politicos y
juridicos actuales ,al punto de ser determinantes en la socialdemocracia
, la cual implica a libertad politica y el respecto de los derechos humanos

A pesar de ello queda aun preguntas por responder frente a
derechos humanos protegidos los cuales para el legislador quedaria
impedido de modificarlos con la finalidad de limitar al pueblo soberano
ocasionando que en ocasiones el soberano se vea impedido en ciertas
cuestiones; sin embargo, los limites del poder deben quedar delimitados

a la hora de modificar derechos humanos.

4.2.2 Derecho natural y la concepcién de la soberania
El propio santo Tomas reflexiona respecto al caracter reflexivo
de las leyes humanos sobre la conciencia siempre y cuando no sea

injusta ,la postura del hombre debe ser la obediencia ; las injusticia puede
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verse reflejada por factores por no perseguir el bien comin, por no estar
legitimamente promulgadas ,imponer cargas de los

ciudadanos de forma desigual o se opongan a la ley divina ; puesto que
la ley eterna es limite para el soberano dirigida al bien comun y bajo la
razén, propone un acto de razén , un acto de voluntad que quiere el finy
ordena hacia él; asi es que la naturaleza se convierte en un limite para
el soberanos .

El cristianismo ha consistido en una dificultad casi insuperable
desde su nacimiento y desarrollo ; puesto que Dios y la naturaleza
humana han constituido una especie de juicio externo con la finalidad de
juzgar las decisiones de los soberanos , caso contrario termina la relacién
con Dios o domesticarlo frente a estas limitaciones ,el poder siempre ha
afirmado requerir autonomia , por otro lado la perspectiva voluntaristas
sostiene una separacion entre el derecho natural y la razén , el primero
de ello justificado bajo un mandato divino y no por racionalidad
Unicamente afirmada por los creyentes y no por la razon; asimismo
vinculaba la validez de la leyes con la voluntad del soberano y no con la
racionalidad , su concepto de soberania se basaba en la obediencia por
seguir su propia conciencia a pesar de ello la historia a través de los
diversos sistemas politicos y juridicos ha demostrado su ineficacia si
pretendemos preservar los derechos humanos.

Las sociedades contemporaneas a pesar de ser pluralistas no
pueden estar dirigida a la victoria dialéctica sino se requiere perspectivas
en la busqueda de aquella realidad que nunca poseemos total ni

definitivamente.
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4.2.3 Los Derechos Humanos y su permanente conquista

Los derechos humanos surgen al ser una
caracteristicas propias del ser humano , su desarrollo pleno requiere la
proteccion de los derechos humanos ; puesto que no pueden depender
del poder politico para lo cual se debe de determinar cuéles son y cémo
protegerlos , en la actualidad los Estados deben de buscar la defensa ,
proteccion y proyeccion de los derechos humanos , el dudar en su
proteccién de los derechos humanos implica deslegitimar el sistema
politica y por ende en la obediencia del legisladora, asimismo el propio
Estado a través de limites y reduccion por vias

legislativas , tribunal constitucional.

“Entre los modernos, el individuo, independiente en su vida
privada, ni siquiera en los estados mas libres es soberano mas
alla de la apariencia. Su soberania esta restringida, casi siempre
suspendida; y si hay alguna época, siempre excepcional, en la
gue ejerce la soberania, lo hara siempre estorbado por multitud
de trabas y precauciones, y siempre para terminar abdicando de

ella” (Cambronero, 2009, p.100).

Por lo tanto los derechos humanos constituyen una limitacién no
absoluta del poder; los partidos politicas y el parlamento no representan
a los ciudadanos; asimismo su legitimidad deja de apreciarse en la
medida que exista un sistema que no preserve la defensa de los
derechos humanos, de la mano con la libertad

politica se convierte un riesgo en su proteccion.
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4.2.4 Derechos Humanos y globalizacién

Actualmente la soberania de los Estados se han convertido una
traba en la proteccion de los derechos humanos , segun formula Jean
Bodin ; puesto que muchas veces permite que los Estado la utilicen
como escudo para rechazar a favor de los derecho humanos incluso en
la propia ONU bajo la cual su carta salvaguarda la soberania por encima
de los derechos humanos segun (ONU, 1945) “ninguna disposicion de
Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que
son esencialmente de la jurisdiccién interna de los

Estados” (p.3).

Actualmente todo dogmatismo conlleva a reflexionar en aras de
la soberania y la democracia, el concepto de soberania debe de cumplir
un rol de catapulta de los derechos humanos y no un obstaculo;
asimismo la revisién de los derechos humanos es indispensable en
busqueda de la evolucién progresiva desde lo individual a lo social,
desde los parcelado hacia lo integral, es asi como tanto la soberania
como los derechos humanos se fortalecen de manera conjunta.

La globalizacion se basa sobre la preocupacion de los derechos
humanos , su caracter universal fue a raiz de la Declaracion Universal de
los Derechos humanos en 1948 a diferencia del neo globalismo aparece
a inicios de los ochenta , posteriormente el capitalismo con la caida del
socialismo, siendo que la razén de la moral precedié a la razén del
mercado frente al riesgo de incurrir en una herejia anti materialista , la
llamada globalizacibn democratica corresponde al consenso mundial

basado en necesidades e intereses de las
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mayorias a través de globalizar oportunidades de desarrollo para todos
, sobre las bases de la democracia , entidades soberanas y en vez de
alentar contra la soberania buscar incentivar nuevas soberanias con
actores abiertos ante las necesidad y los intereses legitimamente
globales; sin embargo en la actualidad se atenta contra la soberania

débiles englobando el poder sobre naciones con riqueza.

4.3 La Soberania renovada, catapulta de los Derechos Humanos

La globalizacién desnacionalizada vulnera los derechos humanos
y su importancia se ve reflejada a través de los pactos El pacto
internacional de derechos civiles y politicos y el pacto internacional de
derechos econdémicos, sociales y culturales, aunque su entrada en vigor
ocurrio diez afios después y promueve la interrelacién de derechos.

Segun Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1976) “Todos los pueblos tienen el derecho a la libre
autodeterminacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicion politica y proveen, asimismo, su desarrollo economico, social
y cultural” (p.1); puesto que sin soberania se implica que exista un
desarrollo integral, genuino a través del uso de sus propios recursos,
Segun Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1976) “Todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y sus recursos naturales (...). En ningin caso podra privarse a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia” (p.1), sin embargo, la
globalizacién desnacionalizada vulnera derechos humanos de forma
indirecta.

Tal como lo es el derecho al empleo para una vida digna a, los
mismo sucede con el derecho a la salud ligado a la alimentacion al igual

gue la educacién son parte del proceso de desnacionalizacion. ,La
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transculturacion ha contribuido en la educacion frente a su calidad en
busqueda de enriquecer su identidad cultural asimismo un ejemplo es el
derecho a elecciones libre los cuales puede ser afectados si es que no
se respete la soberania nacional donde las autoridades competentes no
son tomadas como autoridad pues la pérdida de la soberania vulnera
derechos humanos; asimismo una soberania como obstaculo no permite
la globalizacion teocratica ; es decir la globalizacién de los derechos
humanos a diferencia de una soberania internacionalista en busqueda
de lavoluntad del pueblo y siendo asi una soberania mas que obstaculo

una catapulta.

4.4 Los Derechos Humanos como pilar de una soberania renovada

Es necesario redefinir el alcance de la nueva soberania tal como
lo propuso Jean Jacques Rousseau en su obra el contrato social de 1762
de manera conjunta con Thomas Jefferson y los constituyentes de los
Estado Unidos sosteniendo un gobierno del pueblo, por el pueblo y para
el pueblo; para ello es necesario impulsar donde el autoritarismo aflora 'y
de la cual surge una soberania escudo.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos , sostienen
su compromiso de soberania popular y con la democracia , segun
Declaracion Universal de los Derechos Humanos(1948) “La voluntad del
pueblo es la base de la autoridad del poder publico ” (p.44), siendo el
Unico soporte creible y legitimo de una soberania en verdad popular en
busqueda de una genuina democracia en escala nacional, caso contrario
un pueblo sumido en la miseria no puede garantizar soberania en cambio
el de uno préspero es el Unico que ha reflejado una sociedad soberana

inclusive para poder enfrentar la globalizacion .
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La interrelacion de los derechos humanos con la democracia
entre las naciones a nivel internacional, es decir el nuevo orden mundial
requiere de descentralizar el poder y riqueza con la participacién efectiva
a nivel mundial. la multiplicacién de las voces y votos asi como de
soberanias ; puesto que los problema de fronteras nacionales involucran
con el paso a todo el mundo ,ya que es de interés de toda la humanidad
; para ello se requiere de una mayor cooperacion de las naciones
basados en la democracia en busqueda de alcanzar e impulsar derechos
codo a codo ya que la democracia es internacional , si bien los derechos
humanos auln carecen a la hora de contribuir en la materia de
democracia internacional ya que Unicamente se ha circunscrito al &mbito
nacional por un lado existen las llamadas democracia capitalista y
democracia socialistas es a partir de la globalizacién en que se impulsan
las dimensiones espaciales de la democracia tanto nacional como
internacional e incluso la transnacional ; puesto que es la democracia la

mas eficaz para el mundo.

4.5 Es posible la protecciéon de los derechos humanos en todo el
mundo, pero sin violar la soberania de las naciones en el siglo XXI
Una de las principales elementos que se requieren para este
objetivo, segun algunas voces seria la revocacién de la soberania
nacional ; puesto que la soberania tenderia a reducirse ante los
imperativos de la globalizacion ; el nacimiento de nuevos sujetos y
actores en el derecho internacional de los Derechos Humanos la hacen

mas fragil, el paso a la Era tecnoldgica y el avance de la ciencia ; la
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pobreza es un escenario que abunda en los Estados débiles , situacion
gue puede ser usada en demerito de los Derechos Humanos de los
ciudadanos, la aparicién de la ingenieria genética , la biotecnologia
hacen que se inicien problemas bioéticos que atentarian contra
derechos humanos la debilitada ain mas ; la mundializacién de la
economia y las relaciones politicas acrecientan su fragilidad actual ; es
por ello que la discusion sobre la soberania aparece y se acrecienta aun
mas; aunado a ello los nuevos procesos dinamicos que aparecen como
las alianzas estratégicas ,fusion de empresas internacionales etc. hacen
la necesidad de plantear nuevos y serios objetivos sobre la proteccion de
los Derechos Humanos, es decir nos encontramos actualmente ante un
paradigma emergente que pone como desafio una eficaz proteccion
sobre los Derechos Humanos de parte de los Estados ; es por ello que
ante dicho escenario poner énfasis hacia un control exhaustivo previo de
los tratados o convenios que versen sobre Derechos Humanos es ahora

una necesidad de primer orden de parte de los Estados democréaticos .
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CAPITULO V: PROPUESTA DE MODIFICACION SOBRE EL
CONTROL PREVIO DE CONSITUCIONALIDAD CUANDO LOS
TRATADOS VERSAN SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

5.1 Proyecto de ley de reforma constitucional

A través de esta propuesta legislativa se pretende llevar a cabo
una modificacién e incorporacion que posibilite un control previo de los
tratados internacionales.

Sin embargo para incorporar una nhorma internacional al
ordenamiento juridico del pais ,creemos que es necesario y preciso
modificar e incorporar un control previo de para que exista seguridad
juridica, y considerando que para lograr su incorporacion no deben
existir normas que se contrapongan; en consecuencia es necesario una
reforma constitucional que haga prevalecer los principios de supremacia
constitucional ; a fin de que no existe un control represivo ; es por
ello necesario incorporar el control previo de constitucionalidad sobre ; el
mismo que estara a cargo del 6rgano ad hoc el mismo que emitird un
dictamen obligatorio y vinculante previo a la aprobacion del tratado con
la finalidad de que no exista
responsabilidad internacional del Estado y se protejan de forma eficaz y

soberano los derechos humanos que se incorporen al ambito interno.

5.1.1 Efecto de la vigencia de la norma sobre la legislacién
nacional
Cabe mencionar que la propuesta legislativa no tiene como
finalidad distorsionar el marco constitucional; puesto que es a través del
control previo se fortaleceran las normas en relacién a los tratados

internacionales.
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5.1.2 Anélisis costo — beneficio

Su trascendencia reside en evitar responsabilidades
internacionales asimismo corroborar si una norma internacional que se
encuentra vigencia no vulnere principios constitucionales a fin de otorgar

seguridad juridica.

5.1.3 Féormula legal
Aprobaciéon de tratados Articulo 56.- Los tratados deben ser
aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por el presidente de
la Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:
Soberania, dominio o integridad del Estado, defensa Nacional,
obligaciones financieras del Estado.;
Cuando los tratados versen sobre Derechos Humanos su
aprobacién estara sujeto a, previo dictamen obligatorio y vinculante de

control de constitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional.
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CONCLUSIONES

De lo descrito en el presente trabajo, podemos concluir en primer
lugar que en la actualidad existen dos tipos de control de
constitucionalidad; por un lado el control represivo o posterior, y; por otro
lado el control previo; el primero si bien tuvo su apogeo, en la actualidad
estd dejando de ser una alternativa efectiva de control; debido a que la
mayoria de los ordenamientos comparados tal como se ha analizado
estan acogiendo al control previo como una alternativa eficaz porque
tiene muchas ventajas , siendo la seguridad una de las principales .

En segundo lugar , podemos afirmar que el control previo de
constitucionalidad de los tratados ,es una alternativa que merece ser
tomada en cuenta por el Estado peruano ; pues tal como lo hemos
sefalado tiene mas ventajas que desventajas ; pues al emitirse un
dictamen previo se advertiria la existencia de conformidad y coherencia
del tratado con la constitucion; considerando que e | dictamen va
efectuarse realizando un analisis completo y minucioso del contenido
,conformando de esta forma el respeto a los principios de seguridad
juridica y de supremacia constitucional.

En tercer lugar, podemos afirmar que estableciendo el control
previo de constitucionalidad de los tratados en nuestro sistema |,
estariamos previniendo que nuestro ordenamiento no sufra las
repercusiones y problematica que una declaracion posterior de
inconstitucionalidad podria generar ; trayendo como consecuencia
responsabilidades del derecho internacional, y, obteniendo incluso
sanciones econdémicas ; razones por las cuales, porque no aprovechar

este control, utilizando una regulacién técnica juridica bien perfeccionada
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y articulada, los beneficios y ventajas del control preventivo; mas adn si
este control se va a ejercer sobre tratados que versen sobre Derechos
Humanos.

En cuarto lugar, podemos afirmar que, en la mayoria de
ordenamientos comparados, el organismo pertinente para efectuar dicho
control es el tribunal constitucional; en consecuencia, en el caso peruano,
tendria que ser también el tribunal constitucional el indicado para ejercer
dicho control por ser el mas idéneo debido a las competencias que
actualmente la constitucién le otorga; ademas de ello el tribunal
constituye una garantia al ser el maximo intérprete de la constitucion.

En quinto lugar, podemos afirmar que el control previo de
constitucionalidad solo cuando se traten de aprobar tratados que versen
sobre Derechos Humanos tendria que ser obligatorio , debido a que los
Derechos Humanos en la actualidad como consecuencia del avance
tecnoldgico, las desigualdades entre Estados , la globalizacion , el
avance de la ciencia, la ingenieria genética ,y otros actores ; constituyen
una amenaza sobre Derechos Humanos ; es por ello que los Estados
deben de resguardar con mayor eficacia los Derechos no solo de sus
ciudadanos ; asi como los que se encuentran en su territorio , es por ello
que considerando estos nuevos tiempos que se avecinan ,la firma o
sometimiento a nuevos tratados va a merecer un analisis mas minucioso
y es por ello que creemos que el control previo de constitucionalidad de
los tratados seria una herramienta juridica que ayude a sopesar los
nuevos escenarios que pueden ir en demerito de los Derechos Humanos
situacion que se tendran que regular por medio del control previo ,a fin

de lograr mayor proteccion a la persona humana.
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En sexto lugar, como consecuencia de todo lo antes
mencionado y de la investigacion realizada para elaborar la presente
tesis; creemos que se hace necesario una reforma constitucional del
articulo 56 de la constitucién Politica; a fin de que se instaure en nuestro
sistema la obligatoriedad el control previo de constitucionalidad de los
tratados cuando versen sobre derechos humanos; situacion que nos

llevaria a estar acorde con esta nueva corriente del Derecho comparado.
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