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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion es determinar si los derechos sociales y
particularmente el derecho al agua pueden ser identificados con la categoria de
derechos aspiracionales. Los objetivos especificos consisten en identificar los
elementos que construyen el concepto de derechos aspiracionales; establecer si
los derechos sociales pueden ser considerados derechos aspiracionales, y
determinar si el derecho al agua puede ser un derecho social y un derecho
aspiracional. Se utilizan los métodos: historico, abstracto — concreto, de analisis —
sintesis, comparativo e inductivo. La técnica cualitativa empleada es la revision
documental con elaboracion de fichas bibliograficas y de trabajo a través del
analisis a fuentes doctrinales, legales y estadisticas. Este trabajo pretende realizar
un acercamiento a los elementos de un concepto que representa una problematica
actual y abona a su entendimiento; asimismo, permite distinguir aspectos
restrictivos de la eficacia de un derecho como.pauta para futuras investigaciones.
Finalmente se elabora un concepto de derechos aspiracionales a fin de identificar
cuando se esta en presencia de un-derecho aspiracional y sus implicaciones; este
ejercicio se realiza con los derechos sociales y particularmente con el derecho al

agua.

(Palabras clave: derecho al agua, derechos aspiracionales, derechos humanos,
derechos sociales)



SUMMARY

The general objective of the research is to determine if social rights and particularly
the right to water can be categorized as aspirational rights. The specific objectives
are to identify the elements that compose the concept of aspirational rights; to
establish if the social rights can be considered as aspirational rights, and to
determine if the right to water can be considered as a social right and as an
aspirational right. The methods had been used are: historical, abstract --concrete,
analysis - synthesis, comparative and inductive. The qualitative technique
consisted in the documentation review and the elaboration of bibliographic and
work cards through analysis of doctrinal, legal and statistical sources. This work
intends to make an approach to the elements of a concept that represents an
actual problem and contributes to its understanding; it also allows to distinguish
restrictive aspects of the effectiveness of a right as a guideline for future
investigations. Finally, a concept of aspirational right is elaborated in order to
identify when it is about an aspirational right and its implications; this exercise is

carried out with social rights and particularly to the right to water.

(Keywords: right to water, aspirational rights, human rights, social rights)
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PRELIMINARES

Existe una cantidad considerable de derechos humanos reconocidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y a partir de la reforma
constitucional del 10 de junio de 2011, se integran aquellos derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es
parte, a lo que se ha llamado bloque de constitucionalidad; asimismo se
establecen los principios de interpretacion conforme y pro persona, como Sse

puede observar en el articulo 1° de la Constitucion.

Sin embargo, en México, a pesar del reconocimiento constitucional de los
derechos humanos y la busqueda de una mayor proteccién de los mismos en
favor de las personas, aun existen obstaculos para la materializacion de algunos
derechos. En una Constitucion, mas alla de la rubrica de una aspiracion, debe
existir una realizacion efectiva de los derechos, si no, emerge una tension entre la

teoria y la practica.

Cuando los derechos no son efectivos se producen las violaciones de
derechos humanos y se enfatizan situaciones como la pobreza en el pais, esto en
virtud de la falta de realizacién-de los derechos, la cual ocurre aun en la esfera de
contenidos minimos con el deber de garantizarse y atenderse como prioridad,
como el caso de los derechos humanos de contenido social, concebidos por
Vazquez! como libertades, prestaciones, status legales o bienes publicos, los
cuales “tienen.que ver con necesidades o capacidades basicas que demandan
una satisfaccion urgente, al menos con respecto a los umbrales basicos por
debajo de los cuales se provocan dafios severos a los individuos y a las
comunidades”, tales como el derecho a la alimentacién, vivienda, servicios

basicos, seguridad social, salud y educacion.

El concepto anterior tiene relacion con una necesidad humana

fundamental como el derecho al agua, cuya escasez, dificil acceso y falta de una

! VAZQUEZ, Rodolfo, Derechos humanos, Una lectura liberal igualitaria, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, México, 2015, p. 106.



regulacion clara de este derecho para su debida materializacion, acarrea serias
afectaciones a individuos y comunidades.

De esta manera, la falta de materializacion de los derechos sociales y
particularmente del derecho al agua, constituye el problema central de esta

investigacion.

En este trabajo se pretende realizar un acercamiento a los elementos de
un concepto que representa la problematica previamente expuesta y abona-a su
entendimiento; asimismo, permite distinguir aspectos restrictivos de la eficacia de
un derecho, para los cuales futuras investigaciones pueden aportar-alternativas

encaminadas a la soluciéon de los mismos.

Una vez conocidos los elementos de dicho concepto, se busca tener la
posibilidad de identificar cuando se esta en presencia de un derecho aspiracional y
sus implicaciones; este ejercicio se realiza con los derechos sociales y
particularmente con el derecho al agua.

Se realiza una aportacién doctrinal al debatir sobre el discurso actual que
presenta a los derechos humanos como si efectivamente se trataran de derechos
materializables para todas las personas por encontrarse en el texto constitucional,
como el caso de los derechos sociales o el derecho al agua; frente a ello se
cuestiona en un sentido-critico la falta de materializacion de esos derechos en

México y se describen desde una perspectiva aspiracional.

Asi, se plantea la siguiente hipétesis: los derechos sociales y
particularmente el derecho al agua pueden ser identificados con la categoria de

derechos aspiracionales.

Sobre este concepto se sostiene que no todos los derechos son
materializables en el contexto actual. A fin de comprobar lo anterior, el objetivo
general de la investigacion consiste en determinar si los derechos sociales y
particularmente el derecho al agua pueden ser identificados con la categoria de

derechos aspiracionales.



Ahora bien, del planteamiento del problema surgen las siguientes
preguntas rectoras de la presente investigacion:

¢ Cudles son los elementos que construyen el concepto de derechos

aspiracionales?

¢Los derechos sociales pueden ser considerados derechos

aspiracionales?

¢El derecho al agua puede ser un derecho social y un derecho

aspiracional?

De las preguntas de investigacion se derivan los siguientes objetivos
especificos:

1. Identificar los elementos que construyen el concepto de derechos
aspiracionales.

2. Establecer si los derechos sociales pueden ser considerados derechos
aspiracionales.

3. Determinar si el derecho al agua puede ser un derecho social y un

derecho aspiracional.

Para la busqueda de respuestas a las preguntas rectoras previamente
planteadas, la investigacion se divide en cuatro capitulos distribuidos de manera
metodoldgica como se muestra a continuacion.

En el primer capitulo, mediante los métodos histérico, abstracto — concreto
y de analisis- — sintesis, se abordan los principales antecedentes, teorias,
categorias.y posturas en torno a la problematica, para estar en condiciones de
identificar los elementos tedricos esenciales en la construccion del concepto de
derechos aspiracionales.

En el segundo capitulo, con el uso de los métodos abstracto — concreto y
de analisis — sintesis, se abstraen los elementos teoricos esenciales para la
integracion y analisis de los componentes que construyen el concepto de derechos
aspiracionales.

En el tercer capitulo, se utilizan los métodos de andlisis — sintesis y

comparativo para analizar los elementos caracteristicos de los derechos sociales y



realizar una comparacién entre derechos sociales y derechos aspiracionales a fin
de contrastar similitudes o discrepancias entre ellos.

Finalmente, en el cuarto capitulo, a partir de los métodos inductivo y de
analisis — sintesis, el derecho particular y especifico “derecho al agua” se
contrasta con las caracteristicas generales de los derechos sociales y los
elementos que identifican a los derechos aspiracionales con la finalidad de
determinar su pertenencia o no pertenencia a dichos conjuntos.

La técnica cualitativa empleada es la revision documental con elaboracion
de fichas bibliogréficas y de trabajo a través del andlisis a fuentes doctrinales,
legales y estadisticas.

Hasta el momento, no se ha encontrado un concepto preciso y concreto
de los derechos aspiracionales donde se reunan las caracteristicas basicas para
estar en condiciones de identificar cuando se est& en presencia de un derecho
aspiracional, o en qué consisten estos derechos; por ello, se realiza una
investigacion exploratoria.

Por altimo, es necesario aclarar que los derechos humanos se encuentran
en un proceso histérico de construccion; es decir, son un proyecto en desarrollo y
por esa razon las conclusiones eshozadas al final de este trabajo no pueden ser
definitivas o inamovibles, sino sujetas al escrutinio y actualizacion de nuevas

investigaciones.

A continuacion, se abordara el estado del arte en su dimensidon normativa,

factica y doctrinaria a fin de ubicar al lector en el contexto de la investigacion.

ESTADO DEL ARTE DE LOS DERECHOS ASPIRACIONALES

Es importante hacer mencion del aspecto normativo internacional actual
en materia de derechos humanos en México; para ello, se enlistan los tratados
basicos de los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, de

los cuales México forma parte.



Por una parte, el Sistema Universal ademas de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, comprende nueve tratados: Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon Racial; Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos (PiDcP); Pacto Internacional de

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

Asimismo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer; Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Convencioén sobre los Derechos del
Nifio; Convencion internacional sobre la proteccién de los trabajadores migratorios
y de sus familiares; Convencion internacional para la proteccién de las personas
contra las Desapariciones Forzadas, y Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad.

Por otra parte el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
contempla los siguientes instrumentos: Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948); Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(cADH), “Pacto de San José” (1969); Protocolo adicional a la CADH en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Pacto de San Salvador” (1988);
Protocolo adicional a la cADH relativo a la abolicién de la pena de muerte (1990);

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985).

Asi como la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (1994); Convencién Interamericana para prevenir sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, Convencion de “Belém do Para” (1994); Convencion
Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad (1999); Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, y Formas Conexas de Intolerancia (2013), y
Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia
(2013).

No obstante la ampliacion normativa en el ambito de la proteccién de
derechos humanos, en México existe un alto indice de violaciones a los Derechos

Humanos, asi lo revela la informacién estadistica de la Comisidn Interamericana
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de Derechos Humanos, de la cual se aprecia lo siguiente: en el periodo 2012-
2016, México ha sido el pais con mayor cantidad de denuncias registradas sobre
violaciones a derechos humanos en el continente americano; tan solo en el afo
2016, se presentaron 847 peticiones, en franco contraste con el resto de los

paises (Figura 1).
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Figura 1. Estadisticas comparativas de paises. 2016: Peticiones recibidas?

Las cifras pueden conducir a cuestionar, por una parte, si México es el
pais con mayor violacion de derechos humanos o, por otra parte, si México ha
generado las condiciones de democracia para favorecer la denuncia ciudadana y
constituye un factor positivo para lograr la reduccion de violaciones a derechos

humanos; en cualquier caso, el nivel de incidencia en la vulneracién de los

2 Fuente: “Estadisticas sobre las actividades de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
en relacion al sistema de peticiones, casos y medidas cautelares”, Organizacion de los Estados
Americanos, consultado el 20 de abril de 2017,
http://public.tableau.com/views/Estadsticasporpas/Congrficos?:embed=y&:showVizHome=no&:host
_url=https%3A%2F%2Fpublic.tableau.com%2F&:tabs=no&:toolbar=yes&:animate_transition=yesé&:
display_static_image=no&:display_spinner=no&:display_overlay=yes&:display count=yes&:showVi

zHome=no&:showTabs=y&:loadOrder|D=0.
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derechos humanos es alto, a pesar de los avances constitucionales para su

proteccion.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) 3
dicté sentencias condenatorias para el Estado Mexicano por ser responsable de

violaciones a derechos humanos, de las cuales se destacan los siguientes casos:

Gonzalez y otras (campo algodonero) contra México. El caso se refiere a
la responsabilidad internacional del Estado por la falta de diligencia en las
investigaciones relacionadas a la desaparicion y muerte de Claudia Ivette

Gonzales, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez.

Castafieda Gutman contra México. El caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la inexistencia de un recurso adecuado y efectivo en
relacion con el impedimento de Jorge Castafieda Gutman para inscribir su

candidatura independiente a la Presidencia de México.

Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la detencion arbitraria y tratos crueles
y degradantes a los que fueron sometidos Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo
Montiel Flores, asi como por la falta de investigacion y sancion de los

responsables.

Radilla Pacheco contra México. El caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco
por parte de las Fuerzas Armadas Mexicanas, asi como por la falta de

investigacion y sancion de los responsables.

Rosendo Cantd y otra contra México. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado mexicano por la violacion sexual y tortura
en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu, asi como la falta de debida diligencia en

la investigacion y sancién de los responsables de esos hechos.

3 Fichas técnicas con sumilla visibles en “Buscador de Jurisprudencia”, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, consultado el 20 de abril de 2017,

http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es.


http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=347&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=298&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=343&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=360&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=339&lang=es
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Garcia Cruz y Sanchez Silvestre contra México. Los hechos del caso se
refieren a la tortura que sufrieron los sefiores Juan Garcia Cruz y Santiago
Sanchez Silvestre cuando fueron detenidos por la Policia Judicial del Distrito

Federal en junio de 1997 asi como a la falta de investigacion de tales hechos.

Fernandez Ortega y otros contra México. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la violacion sexual cometida en
perjuicio de Inés Fernandez Ortega por parte de agentes militares, asi como por la

falta de investigacion y sancion de los responsables.

Dichos casos reflejan la vulneracion de derechos cuyo reconocimiento y
proteccion establece la Carta Marga, tales como: integridad personal, honra,
dignidad, reconocimiento de la personalidad juridica, vida, libertad personal,
libertad de asociacion, no discriminacion, igualdad ante la ley, proteccién judicial,
garantias judiciales, libertad de pensamiento y expresion; derechos de los nifios y
derechos politicos, entre otros. Esto muestra el escenario de irrespeto,

inobservancia e ineficacia de esos derechos en los casos especificos.

Asimismo se advierte la ausencia de sentencias de la Corte IDH por
vulneracion directa de derechos sociales por parte del Estado mexicano y, en los
casos donde se ven involucrados otros paises por la vulneracibn de esos
derechos, las resoluciones son pocas y la proteccion de los derechos sociales se

realiza por conexidad con. los derechos civiles y politicos.*

La mayoria de resoluciones dedicadas a hablar de materializacion de
derechos aspiracionales, se desarrollan por via de alcance, es decir, se demanda
principlamente el reconocimiento de un derecho humano o fundamental, para
terminar - por reconocer de manera implicita un derecho considerado como

aspiracional.

4 Véase MEZA, Flores Jorge, “La proteccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales en
el Sistema Interamericano de proteccion a los derechos humanos”, Boletin mexicano de derecho
comparado, Nueva Serie, afio XLIV, Nim. 132, 2011, pp. 1127-1170.


http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=378&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/CF/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=338&lang=es
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A guisa de ejemplo la proteccién del derecho a la vivienda por via indirecta
a través de la conexidad con otros derechos en el Caso Yarce y Otras Vs.
Colombia, Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, Num. 325.

La proteccion de los derechos sociales se debe otorgar de forma directa,
asi los criterios de resolucién mostrardn una proteccion igualitaria con respecto a

los otros derechos.

Una de las posibles causas por la cual no existen sentencias en contra del
Estado mexicano por vulneracidon de derechos sociales, puede. ser por la
resolucién puntual de los casos de derechos sociales por parte de los sistemas
judiciales internos, lo cual hace innecesario acudir a la sede internacional, o bien

por el desconocimiento en la forma de realizar el ejercicio del derecho de peticién.

En este supuesto, la realidad en el pais la describe Cossio de la siguiente
manera: “En México encontramos muy pocas demandas que plantean cuestiones
relativas a los derechos sociales en nuestra jurisdiccion [...] hay que tomar en
cuenta que tenemos una cultura juridica-muy particular, seguimos viendo a los

derechos fundamentales basicamente desde la dimension de la libertad.”

Por tanto, si pocas veces se exigen derechos sociales en las demandas o
se exigen a través de otros derechos considerados como fundamentales, las
resoluciones en jurisdiccién interna pocas veces se pronuncian directamente sobre
derechos sociales y esto, aunado a la regla de agotar los recursos internos antes
de acceder a la CIDH, ayuda a entender en cierta forma la ausencia de

resoluciones de derechos sociales en sede Interamericana.

Este fendbmeno guarda relacién con la perspectiva asumida por un peso o
grado de importancia superior en los derechos civiles y politicos con respecto a los

derechos sociales.

5 COSSIO, Diaz José, “Problemas para la exigibilidad de los Derechos Sociales en México”, en
FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALADES, Diego, Coords., Formacion y perspectivas del Estado en
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2016, pp. 130-131.
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De una manera ideal, otra de las posibles causas por la cual no existen
sentencias en contra del Estado mexicano por vulneracion de derechos sociales,
consistiria en la satisfaccion plena de estos derechos, cuya exigencia en sede
jurisdiccional seria innecesaria. Dicho supuesto no se actualiza en México, pues al
observar las condiciones de vida en el pais, las circunstancias no son alentadoras

como se resalta a continuacion.

Los derechos sociales prioritarios como la educacion; salud; seguridad
social; servicios basicos en la vivienda; calidad y espacios en la wvivienda, y
alimentacion, son considerados parte medular de los indicadores de carencia
social para la medicion de la pobreza de acuerdo al Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social®, y son derechos de los cuales
carecen millones de personas en México como se observa en la tabla

correspondiente’.

De la misma manera se advierte segun la estimacion del afio 2016, el
porcentaje de poblacion con al menos una carencia social, el cual asciende a
70.4%, equivalente a 86.3 millones de personas. Esto aun cuando dichos
indicadores se han visto reducidos en el ailo 2016 en un promedio porcentual de

2.03% con relacion a las cifras del ano 2014 visibles en dicha tabla.

Ademas, la tabla indica el 17.4% de la poblacién con rezago educativo
(21.3 millones de personas); el 15.5% con carencia por acceso a los servicios de
salud (19.1 millones de personas); el 55.8% con carencia por acceso a la
seguridad social (68.4 millones de personas); el 12% con carencia por calidad y
espacios de la vivienda (14.8 millones de personas); el 19.3% con carencia de

acceso a los servicios basicos en la vivienda (23.7 millones de personas), y el

6 “;Qué es la medicion de la pobreza?”, Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social, consultado el 21 de abril de 2017,
http://www.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/Que-es-la-medicion-multidimensional-de-la-
pobreza.aspx.

7 VVéase anexo 1.
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20.1% de acceso a la alimentacién (24.6 millones de personas), esto muestra
claramente la situacion de escasez sufrida por gran parte de la poblacion.

De forma global, la cifra mas reciente del citado Consejo Nacional arroja:
en el afio 2016, el 43.6% de la poblacion se encontraba en situacion de pobreza,
esto es 53.4 millones de personas en el pais; es decir, poco menos de la mitad de
las personas en México, de las cuales, 44 millones vivian en situacion de pobreza
moderada y 9.4 millones en situacion de pobreza extrema. Asimismo, el 26.8% de
la poblacion equivalente a 32.9 millones de personas vivian en estado de

vulnerabilidad por carencias sociales.

Las estadisticas confirman lo percibido por Arango, autor de corriente
neoconstitucionalista, respecto del Estado Mexicano: “Es frecuente en México que
los derechos sociales sean entendidos como conceptos retéricos™, asi lo
demuestran los datos duros cuando reflejan el estado de miseria de millones de
personas en México, quienes carecen de los derechos sociales elementales para

la supervivencia humana.

Esto conduce a pensar en los derechos plasmados en la constitucion
como meras aspiraciones acerca de bienes juridicos con la intencion de
protegerse, pero sin una concretizacion real, lo cual guarda conexién con lo
planteado por Garcia: “[...] el derecho es ante todo un lenguaje con el que se
hacen cosas; pero no todo 1o que el derecho dice querer hacer, se hace; mas aun,
las cosas que el derecho dice querer hacer son solo una parte (no siempre la mas

importante) de las cosas que el derecho realmente hace.™

Las intenciones o pretensiones del derecho pueden ser buenas y estar
expresadas en el discurso constitucional de los derechos, pero esto no presupone

su realizacién; incluso puede llevarse a cabo otra cosa distinta a lo expresado.

8 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, Realizando los derechos, Su filosofia y practica en América
Latina, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2016, p. 192.
® GARCIA, Villegas Mauricio, La eficacia simbdlica del derecho, Sociologia Politica del campo

juridico en América Latina, Penguin Random House, Colombia, 2016, p. 28.
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Parece haber otras razones detras del lenguaje del derecho mas alla de las

advertidas de su interpretacién directa.

Por todo lo expuesto hasta este momento, es notoria la contradiccion del
discurso actual de los derechos humanos en la legislacion mexicana frente a las
evidencias féacticas de la situacion de pobreza; en otras palabras, hay una

diferencia entre el discurso retérico y la accion.

En ese sentido Arias™ titula un apartado de su obra, Las ultimas décadas.
Crisis entre practica y teoria, donde advierte la existencia de ‘un esfuerzo
intelectual para fortalecer y difundir la categoria de los derechos humanos en
contrapartida con su continua vulneracidén, instrumentalizacion politica vy
burocratizacion de los organismos encargados de su defensa y promocion,

incluidas las instituciones publicas y ONG.

Los derechos en su dimension normativa no deben ser meras ilusiones
escritas, sino la regulacion de su practica social efectiva, pues como menciona
Vazquez, partidario del neoconstitucionalismo: “Nunca como en estos albores del
siglo XXI se ha llegado a reconocer y proteger juridicamente, y de forma tan
integral, los derechos humanos. Al mismo tiempo, nunca se ha sido tan

brutalmente sofisticado en sus diversas formas de violacion.”'

10 ARIAS, Marin Alan, Aproximaciones teéricas al debate contemporaneo de los derechos
humanos, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 2015, pp. 15-16.
11 VAZQUEZ, Rodolfo, op. cit., p. XI.
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CAPITULO PRIMERO
MARCO DE REFERENCIA, TEORICO O CONCEPTUAL DE LA
INVESTIGACION

1.1 MARCO DE ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS
ASPIRACIONALES

Los origenes de las Constituciones aspiracionales como sostiene Garcia®?,
se remontan al inicio de la Revolucién Francesa en 1789, momento en el cual

existian dos concepciones opuestas entre monarquistas y patriotas.

Para los monarquistas, la Constituciéon era la representacion del alma
politica de la sociedad a través de la historia, por ello debia adecuarse segun la
temporalidad vigente como lo fue en la crisis de esa época; dicha concepcion se
inspiraba en la esencia historica de los pueblos aludida por Aristételes y a la

postre por Montesquieu Y juristas ingleses del siglo XVIII.

En cambio, para los patriotas, la Constitucion expresaba la voluntad
politica del pueblo, creaba la realidad social y eliminaba toda relacién con el
pasado; el representante mas conocido fue Jean Jacques Rousseau ademas de

Emanuel Sieyées, Karl- Marx 'y Carl Schmitt.

Es notoria la diferencia entre estas concepciones: mientras en la primera
la Constitucion se ajusta de acuerdo a las necesidades de la realidad cambiante,
en la segunda, con base en la voluntad general del pueblo, la Constitucion crea
una nueva realidad, es decir, la Constitucion deja atras el pasado al disefiar la
realidad a la cual se aspira o se anhela vivir; de ahi la denominacién de
constitucionalismo aspiracional, sefialada por Garcia en su obra y cuya idea se
impregnara en la construccion del concepto de derechos aspiracionales en lo

subsecuente.

12 GARCIA, Villegas Mauricio, “Constitucionalismo Aspiracional”’, Araucaria 15, ndm. 29, 2013, p.
80.
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Ahora bien, en cuanto a la Constitucion mexicana, es en 1857 cuando se
plasma un catédlogo amplio de derechos fundamentales, como se aprecia en
Gonzalez y Castafieda: “[...] Se trata de 29 articulos, algunos de los cuales fueron
muy discutidos, pero sientan las bases para el reconocimiento cabal de estos

derechos; lo que se recibe después en la Constitucién de 1917."

Esta ultima se considera la primera Constitucion a nivel mundial en-incluir
los derechos sociales, seguida por la Constitucion de Weimar en 1919; a partir de
ellas, surge el constitucionalismo social y el soporte de la intervencidén del Estado

en cuestiones econdmicas.*

Posteriormente, los derechos sociales también denominados derechos
econOmicos, sociales, culturales y ambientales, se recogen en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en sus articulos 23, 24, 25, 26 y 27,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, en cuyo articulo 22, precisa la condicion dependiente de los derechos
sociales a la organizacién y recursos de cada Estado. Dicha reserva permanece

incolume y se reafirma en el Pacto Internacional creado para tales derechos.

En los afios sesenta se elaboraron en la oNU dos pactos de derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cada uno con
alcances juridicos diferentes, de esta manera Arango?® distingue: el primero otorga

plena eficacia a los derechos liberales, los cuales pueden ser protegidos

3 GONZALEZ, Maria del Refugio y CASTANEDA, Mireya, La evolucién histérica de los derechos
humanos en México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2015, p. 28.

14 véase FERRER, Mac-Gregor Eduardo y FLORES, Pantoja Rogelio, Coords., La Constitucién y
sus garantias, A 100 afios de la Constitucion de Querétaro de 1917, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2017, pp. 442-443y 519,

5 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, “Derechos Sociales”, en FABRA, Zamora Jorge y RODRIGUEZ,
Blanco Veronica, eds., Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 2, Doctrina Juridica
713, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2015, pp. 1681-1682.
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directamente por los jueces; en cambio, los derechos del segundo pacto se
encuentran condicionados por la reserva de lo posible.

Cuando se tomo la decisién de separar los pactos, también se elaboraron
sus condiciones, en ellas se mostré un trato diferenciado y con ello, la escala de

importancia de los derechos sociales en comparacion con los civiles y politicos.

Los derechos sociales, como se menciono, fueron incluidos primeramente
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y constituyeron un
aporte para otras Constituciones de Latinoamérica y del mundo, hasta ser
considerados en instrumentos internacionales; sin embargo, estos derechos se
encuentran condicionados o limitados por el factor econémico, esto, a pesar de no
ser los unicos derechos que ameritan un costo, pues también los derechos civiles
y politicos requieren de un despliegue de recursos monetarios para su satisfaccion

como se analizara posteriormente con mayor detalle.

A partir de la reforma constitucional del 10 junio de 2011, los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales se integran a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y forman parte del llamado

bloque de constitucionalidad.

Sobre esto, Hernandez!® advierte una ampliacibn en el catalogo de
derechos humanos, en su concepcién y en la actuacion del Estado como protector
de los mismos, con la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, sumado al deber de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos. Esto

sucede al menos en la dimensioén tedrica.

Respecto de la ampliacion del catalogo de derechos humanos, Laporta
afirma: “Cuanto mas se multiplique la ndmina de los derechos humanos menos

fuerza tendran como, exigencia, y cuanto mas fuerza moral o juridica se les

16 HERNANDEZ, Cruz Armando, Eficacia constitucional y derechos humanos, Comisién Nacional

de los Derechos Humanos, México, 2015, pp. 7-8.
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suponga mas limitada ha de ser la lista de derechos que la justifiquen
adecuadamente.” Esto es cierto porque cada derecho, para existir, debe tener un
contenido justificado con razones validas y suficientes; por tanto, no cualquier

contenido debe considerarse un derecho.

En cuanto a la cantidad de derechos, Vazquez menciona: “[...] la
imposibilidad de cumplimiento de una lista interminable de derechos (se ha
debatido en Brasil la inclusion del derecho a la felicidad en la normatividad
constitucional) demerita o desprestigia a las mismas Constituciones, con
calificativos como el de “Constituciones poéticas.”*® Esto se relaciona con la forma
de concebir el papel de la Constitucion: si se adecua a la realidad mediante
acciones concretas o mas bien enuncia las aspiraciones o-anhelos de la sociedad,

aunque sus postulados no se lleven a cabo en el plano material.

Dicho autor toma en cuenta tanto el riesgo de una inflacion de derechos
como el de una deflacion de derechos al dejar sin proteccion a personas en
desventaja o estado de vulnerabilidad, ademas de ser notoria su preocupacion por

las necesidades o capacidades bésicas de satisfaccion urgente.

La presente investigacion no pretende analizar si existe, 0 no, un exceso
de derechos humanos causante de la dificultad del Estado para su satisfaccion
total; mas bien, se plantea la existencia de un discurso de derechos humanos en
su dimension ideal, desprovisto del reconocimiento de la ausencia de una

aplicacion completa y concreta de esos derechos en el plano material.

Sobre dicho discurso y en el marco de la influencia del derecho
internacional, Fix-Zamudio'® observa que la promocion de la proteccién de los

derechos humanos es impresionante, no obstante es insuficiente si los

7. LAPORTA, San Miguel Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, Num. 4,
1987, p. 23, https://doi.org/10.14198/DOXA1987.4.01.

18 VAZQUEZ, Rodolfo, op. cit., p. 36.

1% FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Eficacia de los instrumentos protectores de los derechos humanos”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional 1, NUm. 2, 2002,

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/view/27.



21

instrumentos protectores no son eficaces y la tutela de los derechos no es
efectiva, como a veces ocurre en la teoria, las buenas intenciones y las

disposiciones juridicas inaplicadas.

De ahi la importancia de la eficacia de los derechos humanos y de la
existencia de instrumentos encaminados a su proteccién efectiva a fin de no ver
reducido el desarrollo constitucional a una buena intencion y a su vez,-a los
derechos humanos reducidos a aspiraciones 0 constructos teoricos sin una

aplicacion material.

Hasta este momento, algunas opiniones de expertos sobre los avances
constitucionales reflejan una posible disociacion entre la teoria'y su puesta en
practica. En vista de tantas promesas resulta l6gico concebir la complicada
posicion del Estado frente a las dificultades que entrafia el cumplimiento total de
dichas promesas enarboladas como derechos; si bien esto es parte de sus
funciones, no se pueden pasar desapercibidos los obstaculos para los cuales es

necesario buscar alternativas de solucion.

Por su parte, Arango® también aprecia las grandes limitaciones en el
Sistema Universal y Regional de proteccion de derechos humanos en materia de
realizacion de los derechos sociales, los cuales son clave para la consolidacion del
estado constitucional, social y democratico de derecho.

No solamente de manera interna existen riesgos para la concretizacion
material del discurso de los derechos humanos, incluso en los Sistemas
Internacionales de proteccién de derechos humanos, hay limitaciones hacia la
realizacion de ciertos derechos a pesar de ser claves como los derechos sociales.
Esto pone sobre la mesa la discusion referente a un posible trato diferenciado
entre derechos cuyo abordaje se llevara a cabo en el capitulo correspondiente a

los derechos sociales.

20 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, Realizando los derechos..., op. cit., p. 175.
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Ahora bien, los cambios inmersos en la reforma de 2011 frecuentemente
se han entendido como un nuevo paradigma, en esa tesitura alude Fajardo* al
derecho de los derechos humanos como el ambito del conocimiento juridico con

un estatuto epistemoldgico propio; sin embargo, hay quienes difieren al respecto.

De esa manera, sobre el nuevo constitucionalismo, Vazquez discrepa:
“[...] no constituye un nuevo paradigma sino, en todo caso, una concepcion mas
fortalecida y superadora del positivismo juridico decimonénico, “paleopositivista”,
ambos dentro del paradigma de la modernidad ilustrada.””? En esto concuerda
Comanducci al afirmar: “[...] la teoria del derecho neoconstitucionalista resulta ser

nada mas que el positivismo juridico de nuestros dias.”*

En esta tesitura, el neoconstitucionalismo no es incompatible con el
positivismo juridico sostenido en el paradigma de la modernidad ilustrada,
tampoco existio crisis en esa transicion, sino una mejora y avance significativo en
cuestion de derechos humanos, el cual no se demerita; por el contrario, se
reconocen sus buenas intenciones, pero se cuestiona la falta de materializacion de

esos derechos en México desde un sentido critico filoséfico.

Se comparten las Ultimas posturas para situar al lector en el contexto
actual de la presente investigacién y estar en condiciones de abordar el marco

tedrico y conceptual de los derechos aspiracionales.

21 FAJARDO, Morales Zamir, Control de convencionalidad, Fundamentos y alcance, Especial
referencia a México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 2015, pp. 15-16.

2 \VAZQUEZ, Rodolfo, op. cit., p. XVII.

2 COMANDUCCI, Paolo, Estudios sobre constituciéon y derechos fundamentales, Instituto de

Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2016, p.54.
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1.2 MARCO TEORICO DE LOS DERECHOS ASPIRACIONALES

Derechos fundamentales

De la compleja concepcion de Alexy?* sobre el derecho fundamental como
un todo, ubicada dentro de la corriente neoconstitucionalista, se extrae lo
siguiente: es un haz de posiciones iusfundamentales, tanto del ciudadano como
del Estado, referidas a reglas o principios; esas posiciones a su vez son.conferidas
por un haz de normas,; entre dichas posiciones y normas, existen relaciones de

precision, de medio-fin y de ponderacion.

Asi vemos la intervencion de los sujetos en tanto ciudadanos o Estado,
cada cual con posiciones de derecho fundamental relacionadas entre si y también
vinculadas con las normas que otorgaron esas posiciones mediante tres tipos de

relacion:

- De precision. - concernientes a los significados precisos del contenido.

- De medio-fin. - alusivas a los medios y fines en cuanto organizacion y
procedimiento.

- De ponderacion. - es muy importante para sopesar reglas, principios y
bienes colectivos. También participa en la fundamentacion de los
significados, los medios y los fines de las relaciones anteriores
precisamente para la conformacion de posiciones consideradas en un

rango fundamental.

Por su parte Arango toma como base parte de los elementos abordados
por Alexy para dar lugar a su propia concepcion de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos con alto grado de importancia. Los derechos subjetivos

los define como “posiciones normativas de un sujeto (individual o colectivo) para

% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1993, pp. 241-45.
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las cuales es posible dar razones validas y suficientes, cuyo no reconocimiento

injustificado le ocasiona un dafio inminente a su titular.”

Se aprecia la existencia de un titular, individual, o en su caso, colectivo, a
quien o quienes se atribuyen posiciones normativas. En este caso, una posicion
normativa implica la vinculacién de su titular con otros sujetos, sean obligados o

terceros, por virtud de razones validas y ademas suficientes.

Las razones validas y suficientes constituyen determinantes del valor de
los derechos subjetivos o0 posiciones normativas por darles la justificacion racional
necesaria. Por tanto, los derechos subjetivos ostentan un alto nivel de importancia
intrinseca en tanto las razones validas y suficientes los justifican, asi como por el
riesgo de un dafio a su titular, el cual necesariamente debe ocurrir en caso de no

ser reconocidos sin una justificacion.

La justificacién para no reconocerlos debe superar las razones validas y
suficientes, a efecto de demostrar lo anterior, aunque las razones sean validas,
dejan de ser suficientes o nunca lo fueron. Sin embargo, aunque exista una
justificacion para no reconocer un derecho subjetivo, esto no implica la no
actualizacion del dafio, es una apreciacion susceptible de descartarse si para el

autor, la justificacion consiste en demostrar la inexistencia de un dafio al titular.

En suma, la concepcién de los derechos fundamentales de Arango en
relacion con los derechos subjetivos, da lugar a una constante ponderacion de
razones validas y suficientes en concordancia con las condiciones de su

aplicacion.

Para el citado autor®, esta concepcién pragmatista de los derechos
fundamentales supera a la nocién iusnaturalista cuando no toma en cuenta a las
especies distintas al ser humano, o a la iuspositivista, cuando reduce los derechos

a normas positivas de imposicién de obligaciones.

% ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, ElI concepto de derechos sociales fundamentales, Legis-
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2005, p. 320, citado por ARANGO, Rivadeneira
Rodolfo, Realizando los derechos..., op. cit., p. 33.

%6 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, Realizando los derechos..., op. cit., p. 13.
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Arango tampoco asocia los derechos humanos con aspiraciones pues
para €l seria “[...] recaer en una concepcion bien sea iusnaturalista, en la que los
derechos per se, se tienen con independencia de la realidad sociologica, o
iuspositivista, que los hace coincidir con ficciones con mera relevancia
simbdlica.”” Su concepcién puede constituir una alternativa encaminada a la

realizacion de los derechos.

Otra postura es la de Hernandez?, quien con base en la corriente
espafiola, identifica un derecho fundamental por estar en la Constitucién y ser
calificado por ella como fundamental; tener vertiente objetiva y subjetiva, asi como

gozar de rigidez constitucional, vinculacién del legislador y tutela judicial.

Esta posicion no considera necesarias razones validas y suficientes como
justificacion del estatus de la norma, mas bien, la calidad de fundamental y sus
caracteristicas las otorga el texto constitucional.-No tomar en cuenta las razones
mencionadas conlleva el riesgo de disminuir la calidad de la justificacion de
derechos contemplados como fundamentales en una Constitucidon, de esta forma
cualquier derecho puede ser fundamental por el solo hecho de encontrarse
calificado como tal por la Constitucién, sin importar si su justificacién es vélida o

suficiente.

Entonces cabe preguntarse si se protege la existencia de los derechos
fundamentales y se les da cumplimiento porque son importantes y han pasado por
un proceso de ponderacion para ser considerados con ese rango fundamental, o si
son importantes solo porgque la Constituciéon los califica como fundamentales sin

las consideraciones anteriores.

Lo ideal seria entonces encontrar derechos fundamentales en la
Constitucion, calificados como tales por haber sido sopesados a través de la
ponderacion y como resultado, se consideren poseedores de los fundamentos

validos y suficientes en relacion con aquellos ubicados bajo la misma base de

27 |bidem, p. 15.
22 HERNANDEZ, Cruz Armando, op. cit., pp. 50-51.
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comparacién; por consiguiente, bajo estas condiciones su cumplimiento es

necesario y evita dafos inminentes a sus titulares.

Finalmente, la rigidez constitucional asegura la permanencia Yy
cumplimiento de los derechos fundamentales; esto y su proteccién judicial, son

primordiales para el reclamo del titular, en virtud de su caracter fundamental.

Derechos humanos

Los derechos humanos para Alexy se definen por cinco caracteristicas
observadas en el siguiente concepto y analizadas a continuacion: “[...] los
derechos humanos son derechos (1) universales, (2) fundamentales, (3)

abstractos, (4) morales y (5) prioritarios.”®

La (1) universalidad se relaciona con los sujetos; desde el portador o titular
es toda persona en cuanto tal, y desde el destinatario, todos los posibles sujetos

de deberes determinados segun cada derecho humano.

La (2) fundamentalidad se relaciona con el objeto en cuanto solamente se

protegen intereses y necesidades fundamentales.

La (3) abstraccion se relaciona con el objeto, en cuanto al significado del

derecho en el caso concreto, de donde puede derivarse discusion.

A propésito de esta caracteristica se anuncia una posible discusion
correspondiente-a la falta de claridad en el significado de ciertos derechos para

efectos de su materializacion en el caso concreto del sistema juridico mexicano.

La (4) moralidad se relaciona con la validez; para Alexy un derecho vale
moralmente si puede fundamentarse frente a otros en un contexto de justificacion

racional.

La (5) prioridad, en cuanto derechos morales son la medida de lo

positivizado y no pueden ser derogados por normas de derecho positivo.

2 ALEXY, Robert, “; Derechos humanos sin metafisica?”, trad. E. R. Sodero, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nam. 30, 2007, pp. 238-39.
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Este argumento permite entender a los derechos humanos como derechos
cuya proteccion se dirige a intereses 0 necesidades precisamente con la condicion
de fundamentales al estar posicionados como tales en virtud de haber sido
validados moralmente mediante justificaciones racionales; de esta forma el
derecho positivo debe tomarlos como referencia en el momento de establecer las

normas.

En concordancia con la categoria de universalidad tomada en cuenta por
Alexy, Arango*®* concibe los derechos humanos como derechos subjetivos con la
pretension de universalidad. Es decir, los derechos humanos para-€l son aquellos
derechos subjetivos cuya titularidad es de todas las personas; entendidos estos
altimos como posiciones normativas para las cuales es posible dar razones validas
y suficientes; pero no reconocer dichas posiciones sin una justificacion, ocasiona
un dafio inminente a su titular, tal como se menciond anteriormente al abordar el
concepto de Arango para los derechos subjetivos y hacer las consideraciones

correspondientes.

Aqui se observa la aportacion teorica de Arango al incorporar la
consecuencia del no reconocimiento del derecho y ponerla de relieve en su
concepto. Ahora bien, excepto por la condicibn de universalidad y la
correspondiente aportacion de Arango en cuestion del dafo, los conceptos de

Alexy y Arango presentan algunas coincidencias con el siguiente autor.

Laporta®, define los derechos como posiciones, situaciones, estados de
cosas 0 aspectos de individuos, a los que se les considera bienes con especial
valor para constituir razones fuertes y articular una proteccién normativa en su
favor a través de la imposicién de deberes u obligaciones, la atribucion de poderes

e inmunidades, la puesta a disposicion de técnicas reclamatorias, etc.

30 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, 22 edicion,
Legis-Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2012, p. 93, citado por ARANGO, Rivadeneira
Rodolfo, “Derechos Sociales”, en FABRA, Zamora Jorge y RODRIGUEZ, Blanco Verdnica, eds.,
op. cit., p. 1685.

31 LAPORTA, San Miguel Francisco, op. cit., pp. 30-31 y 35-36.
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También considera en los derechos humanos, la existencia de
obligaciones generales y especiales en razén de los entes obligados, las cuales se
dividen en positivas y negativas en el sentido de acciones u omisiones; es decir,

obligaciones de hacer o actuar, o0 en su caso, de no hacer o de abstencion.

Se advierte en todos los autores la preocupacién por resaltar el valor de
los derechos humanos cuyo respaldo se encuentra en justificaciones racionales
como argumentos de su valor moral, o bien en razones validas y suficientes o
fuertes; de una u otra forma se encuentra presente la razén como legisladora tal

como diria Kant.

A continuacién, se abordan las nociones generales de los principios
basicos de los derechos humanos: universalidad, interdependencia, indivisibilidad

y progresividad.

A. Principio de universalidad

Los derechos humanos son para todos con independencia de su condicion
econdémica o social, raza, color, sexo, idioma, nacionalidad, religion o cualquier
otro elemento significativo de distincion; por tanto, la titularidad de los derechos

humanos es de toda persona en tanto seres con dignidad.

Asimismo, toda persona tiene la posibilidad de exigirlos sin importar el
lugar, temporalidad, circunstancias o sistema juridico. Por su parte, los sistemas
juridicos particulares realizan una labor de proteccién de valores, intereses o

necesidades acorde con las peculiaridades del su propio contexto.

B. Principio de interdependencia

Todos los derechos humanos se encuentran interrelacionados entre si, es
decir, dependen los unos de los otros y si existen afectaciones en algunos de

ellos, indefectiblemente las habra también para otros derechos.

Por tanto, las obligaciones frente a ellos, no pueden omitirse para ciertos

derechos, pues las obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar,
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subsisten respecto de todos los derechos; de lo contrario, el incumplimiento de
dichas obligaciones, aunque sea respecto de algunos derechos, tiene
repercusiones en otros derechos y esto da lugar a una violacion sistematica de

derechos humanos.

C. Principio de indivisibilidad

Todos los derechos humanos tienen igual importancia, no pueden ser
divididos o jerarquizados pues conforman una integridad o unidad. Asi, todos
deben promoverse, respetarse, protegerse y garantizarse en: igual medida y
consideracion, todos tienen el mismo peso o valor en correspondencia con el

principio de interdependencia antes visto.

Establecer diferencias entre derechos o grupos de derechos para darle
preferencia a la realizacion de unos sobre otros va en contra del principio de
indivisibilidad y ocasiona afectaciones indirectas a otros derechos humanos en
virtud de su interdependencia.

D. Principio de progresividad

Medellin et al., sefalan que: “En materia de implementacion, este principio
aplica por igual a derechos civiles y politicos y a DESC, porque siempre habra una
base minima que deba atenderse pero sobre ella los Estados deberan avanzar en

su fortalecimiento.”3?

Se reconoce la existencia de una base minima en los derechos, también
denominada minimo existencial o minimo vital, la cual se abordd previamente y es
el punto de partida para el crecimiento de los derechos. Esta base no puede faltar,
ni el desarrollo a partir de ella puede quedarse estatico, mas bien, debe presentar

un avance.

32 MEDELLIN, Urquiaga Ximena et al., Fundamentos teéricos de los derechos humanos, Comision

Nacional de los Derechos Humanos, México, 2011, pp. 51-52.
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A partir de esto, todo bien juridico revestido del reconocimiento como
derecho humano, se entiende caracterizado por la progresividad, lo cual implica la
prohibicién de disminuir o limitar el derecho humano, denominada prohibicion de

regresividad.

En materia de derechos sociales, actualmente existe una herramienta de
medicion y monitoreo, la cual da cuenta de la realizaciébn progresiva de los
derechos sociales, se trata de los indicadores de progreso para la medicién de
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador, elaborados por el grupo
de trabajo de dicho Protocolo y aprobados por la Organizacion de Estados

Americanos (OEA).

Dicha herramienta es una guia para la elaboracion de informes de los
Estados partes, asi como para el disefio, evaluacién, seguimiento y mejora
continua de sus politicas publicas en lo relativo-al cumplimiento de los derechos
sociales agrupados de la siguiente manera: por una parte, el derecho a la salud,
seguridad social y educacién, y por otra parte el derecho al trabajo y derechos
sindicales; derecho a la alimentacion adecuada, derecho al medio ambiente sano

y derecho a los beneficios de la cultura.

Constitucionalismo aspiracional

Garcia® se refiere al constitucionalismo aspiracional como la concepcién
gue asocia constitucibn con progreso, igualmente, describe las leyes
fundamentales en Latinoamérica como catalogos de ilusiones donde se refleja el
anhelo de una sociedad justa. En otras palabras, expresan las aspiraciones que la

sociedad persigue o pretende alcanzar en el futuro.

Para dicho autor, las caracteristicas de las constituciones aspiracionales

se pueden identificar de la siguiente manera:

1. Surgen como resultado de la inconformidad con el presente y

esperanza de un futuro distinto, por ello predominan en paises periféricos y

3 Garcia Villegas, “Constitucionalismo Aspiracional”, op. cit., 79—96.
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semiperiféricos en situacion de pobreza y con necesidad de un cambio social, a
diferencia de los paises con estabilidad institucional y condiciones basicas de
progreso social garantizadas, donde suele prosperar el constitucionalismo
preservador. Esta caracteristica se refiere al contexto de origen de las

constituciones aspiracionales.

2. Existe una tensidn entre las pretensiones de jueces y politicos, los
primeros de proteger los derechos establecidos en la norma, y los segundos de
decidir sobre el destino de los presupuestos publicos. Esta caracteristica evidencia
un conflicto de objetivos en las funciones del poder publico, traducidas en una

disyuntiva entre justicia y manejo de recursos.

3. Buscan la efectividad factica, es decir, que el discurso normativo se
lleve a cabo en los hechos y en la actividad estatal, para lo cual establece dos
mecanismos: movilizacion politica y control judicial como contrapeso a las
mayorias politicas, es decir, para vigilar su actuacion y hacer exigibles los
principios y derechos establecidos. Esta caracteristica describe los mecanismos
anunciados en las constituciones aspiracionales con el afan de alcanzar

efectividad factica.

4. Las constituciones aspiracionales obedecen a una ldgica instrumental
cuya finalidad es producir el tipo de sociedad prevista en sus textos, y a una légica
comunicacional y simbdlica cuya finalidad es crear representaciones para operar

en el mundo politico.

Su postura frente a las constituciones aspiracionales es moderada en el
sentido de no defenderlas, pero tampoco rechazarlas, sino tomarlas como base
para la construccién de un constitucionalismo mejor. Para su efectividad, resalta la
necesidad de fuentes alternativas a la burocracia institucional, como son las
fuerzas politicas, el activismo judicial progresista y una nueva cultura juridica
sobre la proteccion de los derechos para transformar la vision y aplicacion de los

mismos.
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Reserva de lo posible

Segun la concepcion de la reserva de lo posible, como sefiala Nery, el
ciudadano solamente puede reclamar cierto tipo de prestaciones: “[...] sélo es
aceptable exigir del ente estatal aquellas prestaciones que se consustancian como
estricta y razonablemente posibles, segun las limitaciones facticas y reales, bajo el
aspecto material y financiero™*. De tal suerte que la exigibilidad de las

prestaciones se encuentra condicionada por el aspecto material y financiero.

Ahora bien, la disponibilidad de los recursos depende del presupuesto
correspondiente en cuya elaboracién intervienen decisiones politicas; por lo tanto,
las leyes de presupuesto contemplan UGnicamente las. prioridades de los

representantes de los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

Esta categoria ha caracterizado a los derechos sociales; sin embargo, su
costo no debe ser un obstaculo para su materializacion debido a la importancia de
los mismos y al dafio provocado por su postergacion. La limitacién financiera no se
justifica cuando grandes cantidades de recursos del Estado son dirigidos a
objetivos menos urgentes o cuando son malversados como ocurre

frecuentemente.

Minimo existencial o0 minimo vital

A grandes rasgos, un minimo existencial también denominado minimo

vital, constituye un conjunto de condiciones necesarias para la vida humana.

34 NERY, Rogério, “Efectividad de los derechos sociales: limitaciones presupuestarias y elecciones
tragicas”, en XAVIER, B&ez Narciso, CARLOS, Branco Gerson, y PORCIUNCULA Marcelo,
Coords., Problematica de los derechos humanos fundamentales en América Latina y Europa,
Desafios materiales y de eficacia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid,
2012, p. 335.
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Segun el Ministro Silva®, el minimo vital alude a prestaciones como la
alimentacion, salud, educacion y vivienda, las cuales garantizan una vida digna y
autonoma de las personas. Dichas prestaciones se encuentran en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, PIDESC y CADH cuando contemplan el derecho a un

nivel de vida digna.

Es decir, aunque el minimo vital no aparece expresado de manera literal
en dichos instrumentos internacionales, la comprension de su existencia se deriva
del concepto de vida digna o dignidad humana. Esta apreciacion también es

compartida por la interpretacién judicial en México.

El minimo vital ha sido reconocido y definido por. el Noveno Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, mediante la tesis aislada
de rubro: “Minimo vital. Conforme al Derecho constitucional mexicano y al
internacional de los derechos humanos, se encuentra dirigido a salvaguardar los
derechos fundamentales de las personas fisicas y no de las juridicas”, en
concordancia con la diversa tesis aislada de la Primera Sala de la sciN de rubro:

“Derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano”.

La primera tesis contempla cuatro caracteristicas principales del minimo
vital: . Deriva del principio de dignidad humana; Il. Esta dirigido a personas fisicas;
[ll. Es un derecho fundamental mediante el cual se garantizan los requerimientos
basicos indispensables para la subsistencia digna del individuo y su familia. Se
desprende de la interpretacion sistematica de los derechos fundamentales
previstos en los articulos 1o., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31, fraccién IV y 123 de la
Constitucion y de los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la igualdad, a la
salud, al trabajo y a la seguridad social, entre otros; y, IV. No se entiende

Unicamente como una proteccién econémica.

% SILVA, Meza Juan, “El derecho al minimo vital: su contenido y relevancia”, en CERVANTES,
Alcayde Magdalena et al., Coords., ¢Hay Justicia para los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales? Debate abierto a proposito de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, Estudios Juridicos 230, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, México, 2014, pp. 214 y 235.
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En la segunda tesis se advierte el objeto del minimo vital, consistente en
todas las medidas positivas 0 negativas imprescindibles para la no reduccion
inconstitucional del valor intrinseco de la persona como ser humano por falta de

condiciones materiales para una existencia digna.

De acuerdo a Nery*, esta teoria del minimo vital, surge como una
alternativa doctrinaria del derecho aleméan ante la pugna entre las visiones teéricas
del ideal de la maxima efectividad de la norma constitucional y la reserva de lo
posible ante la carencia de recursos del Estado. Asi, cuando se trata de demandas
sobre derechos minimos, la Administracion Publica no se puede excusar de

materializarlos por razones de escasez.

Asi, como respuesta ante dos visiones tedricas opuestas, aparece el
minimo vital, consistente segun Nery en una suerte de sustento ineludible frente al
obstaculo de la escasez de recursos. Mas adelante se abundara sobre el costo de

los derechos y el problema de la escasez.

Es necesario tener presente la inexistencia de parametros exactos para
cada uno de los componentes o condiciones materiales del minimo vital;, por
ejemplo, qué se entiende por vivienda digna y cuales son sus caracteristicas
especificas y delimitadas, o el concepto de derecho a la alimentacion y cual es la
cantidad especifica constitutiva de ese minimo vital y las caracteristicas
especificas y delimitadas de sus demas condiciones intrinsecas.

Establecer los pardametros referidos para cada derecho fundamental
contemplado-como minimo vital, atiende a la situacion de necesidad particular de
cada grupo y de la suficiente justificacion de la misma frente a otras necesidades
propias, asi como frente a las necesidades de otros grupos considerados como

parte de la colectividad.

En palabras distintas, para unos las caracteristicas y condiciones de los

elementos del minimo vital podran abarcar una medida distinta en relacion a las

% NERY, da Silva Rogério, “Efectividad de los derechos sociales..., op. cit.,, p. 339 y NERY, da
Silva Rogério y GARCIA, Masson Daiane, “Derechos sociales fundamentales, Entre la reserva del

posible y el minimo existencial”, Parlamento y Constitucion: Anuario, nim. 16, 2014, p. 311.
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consideraciones de otros en ese mismo respecto. Es decir, es totalmente

discrecional y subjetivo.

1.3 MARCO CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS ASPIRACIONALES

Eficacia y validez de las normas

De acuerdo a Hernandez¥, la eficacia de la norma es la adecuacion de la
conducta de los destinatarios, en los hechos, al objeto que esta persigue, lo cual

significa que es efectivamente obedecida y socialmente obligatoria.

La condicion de eficacia conlleva la aplicacion de la norma por las
autoridades y la produccion de efectos concretos en el mundo de los hechos. En
cambio, la validez es la existencia y fuerza obligatoria de la norma, circunscrita a

un dmbito espacial, temporal, material y personal en un sistema positivo.

Para Laporta® son precisamente estos limites del sistema positivo, los que
entran en conflicto con el principio_de universalidad de los derechos humanos,
pues no se habla de derechos que unos tienen y otros no tienen en funcion de los

sistemas juridicos particulares.

En ese sentido la postura de Vazquez: “[...] puesto que los valores,
intereses, 0 necesidades son anteriores a las protecciones normativas, entonces
la universalidad debe predicarse de tales bienes, pero no de los sistemas

institucionales de proteccion entre los que incluimos el sistema juridico.”*

Si bien, la universalidad plantea como titulares a todas las personas
independientemente del lugar, temporalidad, circunstancias o sistemas juridicos a
los cuales se adscriban, estos ultimos realizan una labor de proteccion de valores,

intereses o necesidades acorde con las particularidades de su propio contexto.

3% HERNANDEZ, Cruz Armando, op. cit., pp. 12-15.
38 LAPORTA, San Miguel Francisco, op. cit., p. 32.
3 VAZQUEZ, Rodolfo, op. cit, p. XIII.
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Eficacia simbdlica y eficacia instrumental

Para Garcia®, una de las causas de la ineficacia del derecho, con
frecuencia, es ordenar cosas que no estan hechas para ser cumplidas, es decir,
no busca producir efectos materiales sino efectos simbdlicos en la mente de los
ciudadanos por medio de la difusion de una idea de legitimidad, de autoridad o de
justicia al promulgar normas juridicas. Estos efectos constituyen la eficacia

simbolica del derecho.

Dicho autor, define la eficacia instrumental del derecho como la capacidad
de producir cierto comportamiento en los destinatarios de la norma a través de la
difusion de una idea de obligatoriedad o castigo. Asi, la eficacia instrumental se
refleja en el plano material por medio de comportamientos con un proceso mental

previo en el cual interviene la eficacia simbdlica.

De esta manera, la fuerza del derecho radica no solo en la imposicion de
sanciones u otorgamiento de facultades, sino también en la capacidad de su
discurso para crear representaciones o movilizar individuos en beneficio de una
idea. La eficacia simbolica concilia la realidad con los ideales, de esta forma el

derecho existe, aunque sea como ideal.

Asi, los efectos simbdlicos de las normas en la mente de los ciudadanos
tienen relacion con. objetivos simbdlicos frecuentes apuntados por Garcia*' y

resumidos de la siguiente manera:

- Normalizar la realidad social. Se produce la impresiébn en los
ciudadanos de un orden necesario donde las autoridades toman las
medidas requeridas para enfrentar las probleméticas.

- Deslegitimar a un actor social. Pretende desacreditar actores sociales;

satisface la opinion publica. Por ejemplo, en caso de normas de

% GARCIA, Villegas Mauricio, La eficacia simbdlica..., op. cit., passim.

41 | dem.
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derecho penal se aumentan los castigos sin existir una reduccion real
del crimen.

- Consagrar un valor o un deber. Busca declarar un valor o deber sin
redactarse para ser aplicado sino para ser dicho, en dos casos. El
primero, cuando existe conflicto entre posiciones irreconciliables sobre
asuntos importantes de moral politica, se condena la conducta, pero no
se castiga a nadie; existe la norma, pero no se aplica, de esta manera
todos los partidarios encuentran consenso y equilibrio. ElI* segundo,
cuando hay imposibilidad factica para aplicar la norma por una
costumbre o cultura contraria a la norma.

- Diferir una decision. Cuando hay muchos intereses enfrentados, el
objetivo es aplazar la solucion en espera-de mayor claridad sobre el
asunto o aprender como los actores se comportan frente a cierta
regulacion y definir cudl interés favorecer. Responde a la demanda
social de reglamentacion. Se. hace uso de la vaguedad e
indeterminacion.

- Esconder otro propdsito. ElI proposito es esconder un objetivo
instrumental politicamente incorrecto. El ciudadano desconoce el
objetivo real.

- Figurar un valor, un principio, una realidad. El objetivo es difundir o
promover un simbolo, su funcién es crear una representacion a partir

de definirun estado de cosas o promover un valor.

De todo lo anterior, se aprecia la construccion y comunicacién de un
discurso legitimador para normar las relaciones entre instituciones y ciudadanos
en _-atencion a determinados objetivos simbdlicos dirigidos a producir sus

consecuentes efectos simbodlicos en la mente de los ciudadanos.

De acuerdo al concepto de eficacia de Hernandez abordado en el
apartado anterior, esta conlleva necesariamente la produccién de efectos
concretos en el mundo de los hechos; por tanto, la eficacia instrumental se

relaciona con dicho concepto en el sentido de producir comportamientos en un
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plano material, a diferencia de la eficacia simbdlica enfocada a producir efectos en

un plano mental.

Entonces, cuando se habla de eficacia simbdlica, no se trata de eficacia

en estricto sentido para el aspecto normativo.
Politicas publicas

Velasquez propone una definicion descriptiva de politica publica: “[...] es
un proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e
instrumentos, adelantado por autoridades publicas con la participacidn eventual de
los particulares, y encaminado a solucionar o prevenir una situacion definida como

problematica.”*

Las politicas publicas desarrolladas por. el Estado son instrumentos
mediante los cuales el aparato estatal busca resolver problematicas y materializar

los derechos para una poblacién especifica proyectada.

El papel desempefiado por.las politicas publicas es de vital importancia
para darles vida a las disposiciones legales a través de acciones concretas, en
palabras de Revuelta: “[...] las buenas intenciones detras de la ley no pueden
materializarse sin contar con politicas publicas adecuadas.” De otro modo,

solamente se quedarian en buenas intenciones o aspiraciones.

De este modo, las politicas publicas son necesarias para concretizar los
derechos contemplados en las leyes, pero también, presentan algunos riesgos con

la posibilidad de convertirse en obstaculos para la materializacién de los derechos.

Los riesgos se encuentran latentes en los diferentes momentos de su

puesta en practica: antes, durante y después de su implementacién. De no

42 VELASQUEZ, Gavilanes Raul, “Hacia una nueva definicion del concepto ‘politica publica”,
Desafios, vol. 20, junio de 2009, p. 156.
4 REVUELTA, Vaquero Benjamin, “Environmental law in Mexico: a new paradigm”, Mexican law

review, nueva serie, vol. lll, nim. 1, julio de 2010, p. 145.
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superarse, como ya se dijo, obstaculizan la materializacion de los derechos y
afectan a los destinatarios.

En la etapa de diagndstico del problema existe el riesgo de sobre-
simplificar las causas y consecuencias de un problema social, esto es, asignar una

causa incorrecta al problema con base en prejuicios; esto resta objetividad.

Los recursos son escasos, por ello es necesario disefiar una politica
publica eficiente para maximizar el bienestar social en funcion al costo de
oportunidad; sin embargo, en la practica se prioriza segun la perspectiva de los

funcionarios encargados de su planificacion.

En fase de implementacion, se presentan riesgos como la no

estandarizacion del servicio y la omisidén del seguimiento de metas.

Ahora bien, la evaluacion del impacto no puede realizarse de manera
correcta si no se cuenta con la informacién suficiente y veraz. Solo en caso de
lograr obtener esta informacién es posible detectar las debilidades y efectuar las

recomendaciones necesarias.

Algunas dificultades frecuentes para cumplir con esas recomendaciones

son los cambios de sexenio o las limitaciones presupuestales.

Finalmente, las recomendaciones generadas no son vinculantes y en
muchas ocasiones -no se toman en cuenta ni se corrigen las debilidades
detectadas; lo cual, lejos de materializar los derechos, prolonga politicas publicas

deficientes.

Derechos aspiracionales

No existe un concepto preciso y concreto de los derechos aspiracionales
donde se reunan las caracteristicas basicas para estar en condiciones de
identificar cuando se esta en presencia de un derecho aspiracional, o los alcances
de estos derechos; incluso es una categoria no desarrollada ampliamente y de la
cual solo se encuentran ciertas menciones 0, en su caso, particularidades

aisladas.
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A continuacion, se recogen las principales alusiones de diversos autores a
los derechos como una aspiracion, aspirational rights, derechos aspiracionales,

derecho aspiracional, concepto aspiracional del derecho y aspirational law.

La manifestacion de los derechos como una aspiracion puede observarse
en el marco legal de los derechos humanos a nivel internacional, por ejemplo, el
articulo 28 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, establece el
derecho a un orden social e internacional en el cual los derechos y libertades

proclamados se hagan plenamente efectivos.

Segun Garcia este no es un derecho especifico sino “[...] la expresion de
un anhelo, la esperanza que pueden tener todos los hombres de que un dia haya
efectivamente un orden social e internacional en que reinen plenamente los
derechos humanos™, esto implica su respeto y observancia total. Inclusive
algunas Delegaciones propusieron quitar este articulo precisamente por no

expresar un derecho especifico.

El articulo enuncia un derecho a un orden social e internacional inexistente
en la actualidad, pues no se ha alcanzado una plena efectividad de los derechos
humanos. Se trata de un fin trascendente, del cual no se establece la forma ni los
medios juridicos especificos para ser alcanzado. Este derecho se asimila a una

aspiracion.

En ese sentido, Lenaghan® se refiere a la Declaracion de la oNuU como un
derecho aspiracional, aspirational right, el cual define como un objetivo por
alcanzar que no es legalmente exigible. Asi, concluye, los derechos aspiracionales
no ofrecen ningin medio de ejecucion a diferencia de un derecho legalmente

exigible por un individuo; por tanto, no son realmente derechos.

Bajo esta postura, se entiende el aspirational right como un objetivo, sin

establecer los lineamientos para materializarlo, es decir, se pretende obtener algo

“ GARCIA, Bauer Carlos, Los Derechos Humanos. Preocupacion Universal, vol. 38, Universidad
de San Carlos de Guatemala, Editorial Universitaria, Guatemala, 1960, p. 101.

4 LENAGHAN, Jo, Rationing and rights in health care, Institute for Public Policy Research, London,
1996, p. 27.
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y necesariamente es a futuro, pues no se actualiza en el presente, a diferencia de
un logro alcanzado como resultado de un objetivo previamente establecido. De los
derechos pueden derivarse objetivos con acciones especificas, por ejemplo, para
llevar a cabo una politica publica; sin embargo, un derecho no es igual a un

objetivo.

La definicion de Lenaghan, también pone énfasis en la falta de exigibilidad
legal caracteristica de un derecho aspiracional, e incluso el punto medular para
diferenciarlo de los verdaderos derechos en un sentido estricto, los cuales poseen
medios de ejecucion asequibles a sus titulares; es decir, se distinguen por ser
exigibles. Un aspirational right no es un derecho en sentido estricto-por carecer de

los medios adecuados para llevarse a cabo y ser exigido.

Con relacion al tema de exigibilidad, segun Pefia* los derechos se vuelven
aspiracionales cuando a pesar de encontrarse en tratados internacionales, no

tienen una condicion de justiciabilidad.

Los instrumentos internacionales pueden albergar derechos
aspiracionales; no obstante, la articulacion de los mismos en un tratado
internacional no es garantia de la posibilidad de reclamo mediante una via judicial.
En este caso resalta la falta de proteccion judicial para este tipo de derechos. Los
derechos aspiracionales pueden encontrarse en instrumentos internacionales,

pero eso no implica su justiciabilidad o exigibilidad judicial.

Para Wiles”, si los derechos meramente aspiracionales, aspirational
rights, no considerados ley en absoluto, se convierten en exigibles legalmente;

dejaran de ser una quimera para quienes mas los necesitan.

La propuesta inferida de Wiles es dotar a los aspirational rights de
exigibilidad legal con el proposito de convertirlos en verdaderos derechos con la

posibilidad de ser materializados. Esta propuesta considera conveniente, dejar de

% PENA, Solano Leonel, “Globalizacién y postmodernidad en los discursos y las préacticas de los
derechos humanos”, Derecho y Realidad, nim. 18, 2011, p. 91.
47 WILES, Ellen, “Aspirational principles or enforceable rights? The future for socio-economic rights

in national law”, American University International Law Review, Vol. 22, nium. 1, 2006, p. 64.
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considerar a los derechos aspiracionales como una utopia y lograr su

materializacion.

Esto parece ser un punto clave para contribuir a la consecucion de la
eficacia de derechos todavia aspiracionales y abre la posibilidad de convertirlos en

derechos en sentido estricto.

Por otra parte, como sefala Garcia®*, las formulaciones retoricas de las
Constituciones aspiracionales pretenden tener efectividad factica y juridica.” Sin
embargo, si esas formulaciones no se cumplen, resulta irrelevante dicha

pretension.

Aungue exista la intencion de un vinculo de obligatoriedad, sea una
intencion real o Unicamente para efectos del discurso, .en cualquiera de los dos
casos, no es suficiente si ese derecho no se cumple, como ocurre con un derecho

aspiracional.

Como se ha visto, los derechos aspiracionales al no cumplirse y estar
establecidos como objetivos no exigibles legalmente, o no delineados para
asegurar su materializacién, parecen no tener una razén de ser; sin embargo, al
encontrarse relacionados con un ideal, una aspiracion, una utopia, es posible
vislumbrar la funcién de estos constructos en la sociedad y en los cambios

histoéricos.

Al efecto, Dworkin*, partidario de la corriente neoconstitucionalista, vincula
el concepto aspiracional de derecho con el ideal de legalidad o imperio de la ley,
rule of law. Para explicarlo, Moreso*® lo relaciona con el concepto de derecho
ideal, el cual reune las virtudes atribuidas a los sistemas juridicos. Sirve para

distinguir aspectos del derecho, pero no es el concepto derecho.

% Garcia Villegas, “Constitucionalismo Aspiracional”, op. cit., p. 82.

4 DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Trad. IGLESIAS, Vila Marisa y ORTIZ de Urbina,
Gimeno Ifiigo, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, 2007, p. 15.

% MORESO, J. J., “Nino y Dworkin sobre los conceptos de derecho”, Andlisis Filoséfico XXXV,
nam. 1, Mayo de 2015, p. 121.
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Se percibe la coincidencia de esta descripcion con la de un tipo ideal, a
grandes rasgos consiste en un instrumento conceptual creado por Weber para
ubicar los rasgos sustanciales de un fendmeno social; en este caso un tipo ideal

con la finalidad de identificar los atributos buenos o positivos del derecho.

Una tarea importante de los ideales como representaciones mentales de
una realidad, es animar y sostener esperanzas. En situaciones extremas, apelana
la irracionalidad de las personas para lograr su cometido, es decir tienen injerencia

en los deseos y emociones.

Por su parte, los derechos humanos surgieron histéricamente como la
dltima utopia tal como refiere Moyn®!, estos definen las aspiraciones, aspirations,
mas elevadas, evocan esperanza y provocan accion. El poder de los derechos
humanos se debe a su dimensiéon utépica de un mundo mejor de dignidad y

respeto.

De acuerdo a esta afirmacion, los derechos humanos representan grandes
aspiraciones, esto muestra el poder y los efectos de las aspiraciones cuando se
crean dimensiones utdpicas, esos efectos no solo se limitan a sostener

esperanzas; también inciden en el actuar.

Finalmente, una posicién optimista moderada es la de Harvey*?, para quien
los derechos humanos tienen el caracter de ley aspiracional, aspirational law,
contingente y evolutivo. Para él, las afirmaciones ambiciosas suelen desempefar
un papel crucial para facilitar los cambios histéricos, los cuales con el tiempo
conducen a su aplicacion practica, por ello el reconocimiento aspiracional puede
ser una etapa necesaria en el desarrollo historico de los derechos. Sin perder de
vista, no todas las aspiraciones son alcanzables en un contexto histérico
particular, ademas cuando un derecho estd parcialmente asegurado, las

aspiraciones tienden a expandirse.

51 Véase MOYN, Samuel, The last utopia, human rights in history, Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge, Massachussetts, and London, England, 2010.
52 HARVEY, Philip, “Aspirational law”, Buffalo Law Review, vol. 52, nim. 3, 2004, pp. 701-26.
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Su posicion tiene sentido por lo siguiente: los intereses y problematicas
humanas, asi como el Derecho, se encuentran en constante cambio, esto genera
nuevas aspiraciones, las cuales tienen la posibilidad de llegar a convertirse en
derechos aspiracionales como una primera etapa hacia el logro de su eficacia.

Dicha eficacia puede o no alcanzarse en un contexto histérico determinado.

La base tedrica desarrollada hasta aqui, permite identificar los elementos
esenciales para la integracion de los componentes del concepto de derechos

aspiracionales cuyo analisis se llevara a cabo en el siguiente capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO
DERECHOS ASPIRACIONALES

2.1 ANALISIS DE LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO

De manera concreta y a partir de la abstraccion de la base teodrica
desarrollada en el capitulo anterior, se distinguen los siguientes componentes

caracteristicos de los derechos aspiracionales:

1.Se encuentran en constituciones o instrumentos internacionales como
representaciones ideales de justicia.

2. No producen efectos materiales por el hecho de no establecer las
condiciones adecuadas para lograr su materializacion.

3. Tienen la capacidad de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos
mediante la difusion de una idea de justicia.

4. Presentan obstaculos para su eficacia, principalmente de indole
econdmica.

5. Presentan obstaculos. para su exigibilidad judicial.

A continuacion, se realizard el analisis de cada una de estas
caracteristicas para finalmente integrarlos como elementos que construyen el

concepto de derechos aspiracionales.

1. Se encuentran en constituciones o instrumentos internacionales

como representaciones ideales de justicia.

En el abordaje previo del marco de antecedentes se observa la existencia
de las concepciones acerca de la Constitucion en los inicios de la Revolucion
Francesa de 1789, bien sea como la representacion del alma politica de la
sociedad adecuada a su temporalidad, o como expresion de la voluntad politica
del pueblo creadora de la realidad social; en ambos enfoques, la Constitucion

ocupa un papel de relevancia significativa.
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Desde sus origenes, la Constitucion ha sido el medio adecuado para
comunicar las aspiraciones sociales en tanto se encuentra legitimada por la

voluntad politica del pueblo y ese poder constituyente supone su fuerza vinculante.

Asimismo, su rango jerarquico atiende a la condicion de norma
fundamental o ley superior respecto de las normas ordinarias por las siguientes

razones aludidas por Garcia:

[...] define el sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que solo por
dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucién [...] una Ley serd valida o un
Reglamento vinculante; en ese sentido, es [...] la fuente de las fuentes.-Segundo,
porque en la medida en que la Constitucién es la expresion-de una intencion
fundacional, configuradora de un sistema entero que en ella se basa, tiene una
pretensién de permanencia [...]*

De esta manera la Constitucion surge de un poder constituyente el cual da

origen a los poderes constituidos de donde emanan las normas ordinarias.

Asi, las aspiraciones sociales suelen tomar la forma de derechos y
encontrar cabida en el escafio mas alto, en la norma fundamental, precisamente
para denotar su caracter vinculante. Sin embargo, este tipo de derechos puede
llegar a realizarse o no en el momento histérico concreto; en caso de no hacerlo
se esta en presencia de derechos aspiracionales a reserva de presentar también

el resto de sus elementos caracteristicos.

En el contexto actual de globalizaciébn, también se advierte Ila
preocupacion por la“ elaboracion de tratados, convenciones, declaraciones y
demas instrumentos internacionales pertenecientes a Sistemas Internacionales de
Proteccion de Derechos Humanos donde igualmente se pretenden expresar
aspiraciones humanas a través de derechos, los cuales pueden llegar a realizarse

o no en el lugar y momento histérico concreto.

Al consagrar derechos en documentos internacionales de ese rango, es de
esperarse el cumplimiento de lo pactado por los Estados, en virtud del vinculo de

obligatoriedad generado a partir del instrumento internacional al cual se

53 GARCIA de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el tribunal constitucional, Editorial
Civitas, S.A., 3a ed., Madrid, 1985, pp. 49-50.
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comprometen en correspondencia con su legislacion interna, como expone de los
Santos: “[...] los Estados se encuentran juridicamente obligados a cumplir con los
tratados; sin embargo, muchas veces el espacio domeéstico requiere definicion
constitucional para hacerlos exigibles y armonizar su contenido con la legislacion

interna.™*

En el caso de México, con la reforma constitucional de 2011, se integran
aguellos derechos humanos establecidos en los tratados internacionales de los
cuales el Estado mexicano es parte y conforman el llamado ‘bloque de

constitucionalidad.

Por tanto, los instrumentos internacionales son el espacio conveniente
para consagrar las mas altas aspiraciones humanas cobijadas por la fuerza
vinculante de su pacto. De este modo, los derechos aspiracionales se encuentran
en constituciones o instrumentos internacionales como representaciones ideales

de justicia.

Para Kant®, las representaciones sensibles y del entendimiento son el
producto derivado del uso de las facultades cognoscitivas humanas en tanto
fuentes del conocimiento dentro-de las cuales se encuentra la sensibilidad y el
entendimiento. Dichas representaciones pueden expresarse gracias a la

capacidad racional de simbolizar.

A partir de dichas representaciones se generan conceptos de objetos de la

sensibilidad y conceptos abstractos del intelecto o nociones, como la justicia.

Los derechos aspiracionales son precisamente esas representaciones las
cuales conforman la nocion de justicia como un fin trascendente del derecho en un

planoideal. Sobre las ideas trascendentales, afirma Kant:

[...] son tan naturales a la razdon como las categorias al entendimiento, si bien
con la diferencia de que mientras las Ultimas nos conducen a la verdad, es decir,

% DE LOS SANTOS, Miguel Angel, “‘Derechos humanos: compromisos internacionales,
obligaciones nacionales”, Reforma Judicial, Revista Mexicana de Justicia, nim. 12, julio-diciembre
de 2008, p. 249.

5 KANT, Immanuel, Critica de la razén pura, trad. Pedro Ribas, Alfaguara, 13a ed., Madrid, 1997.
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a la concordancia de nuestros conceptos con su objeto, las primeras producen
una simple ilusion, pero una ilusiébn que es irresistible y apenas neutralizable por
medio de la critica méas severa.*®

Por esta razOn no recomienda utilizar las ideas trascendentales como
principios constitutivos o representaciones de objetos reales; mas bien como

principios reguladores o polos imaginarios.

Entonces, en cuestion de ideas trascendentales, es importante tener
presente su papel como principios reguladores cuyo efecto es producir ilusiones
en la psique humana; pero también, es importante diferenciarlas’ de las
representaciones de objetos reales para estar en condiciones de advertir sus

efectos.

De esta manera, en relacion con la concepcion aspiracional del
constitucionalismo originada en los inicios de la Revolucidbn Francesa, los
derechos aspiracionales son representaciones que conforman el disefio de una

realidad idealmente justa en la cual se espera vivir.

Asimismo, se relacionan con la lIégica comunicacional, en el sentido de
expresar las aspiraciones de la sociedad y su reclamo de justicia, asi como a una
l6gica simbdlica cuyas implicaciones se revisaran en la caracteristica

correspondiente.

Asi, estas representaciones ideales resultado de la capacidad discursiva
del derecho, en tanto aspiraciones de la sociedad y simbolos de justicia, pueden
ser un emblema de lucha social sobre todo en contextos de pobreza o donde

impera la'necesidad de cambio social.

Los ideales pueden servir como objetivos hacia los cuales emprender
acciones concretas. En ese respecto, Lenaghan® concibe los derechos

aspiracionales como objetivos por alcanzar.

Como se dijo en su momento, como objetivo entendemos todo cuanto se

pretende obtener y necesariamente es a futuro, pues no se actualiza en el

56 |bidem, p. XXXIIL.
57 LENAGHAN, Jo, op. cit.
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presente, a diferencia de un logro alcanzado como resultado de un objetivo
previamente establecido.

De los derechos se pueden derivar objetivos con acciones especificas en
el plano de las politicas publicas, pero no se puede igualar un derecho a un
objetivo, pues el derecho se encuentra a disposicion de su titular para efecto de
ser reclamado en el momento requerido, en cambio el objetivo es una posibilidad a

futuro sin poder hacerse efectivo en ese momento.

Sin embargo, estas representaciones ideales de justicia, mas parecidos a
objetivos en lugar de derechos, se encuentran en las constituciones como si

fueran derechos, sin serlo en sentido estricto.

Los derechos aspiracionales como representaciones ideales de justicia,
pretenden alcanzar a futuro un estado de cosas; en otras palabras, la funcion de
estas representaciones ademas de generar efectos simbolicos en los ciudadanos,
pretenden impulsar, con el tiempo, su posible aplicacién practica. Sobre esto versa
la postura vista con anterioridad en el marco conceptual, acerca del papel crucial
desempefiado por las afirmaciones ambiciosas como facilitadoras de los cambios

histéricos hacia su aplicacion préactica.

Asimismo, considera el reconocimiento aspiracional como una etapa en el
desarrollo histérico de los. derechos, donde no todas las aspiraciones son

alcanzables en un contexto particular.

Por lo anterior, se trae a colacion la siguiente consideracion preliminar: los
intereses.y problematicas humanas, asi como el Derecho, se encuentran en
constante cambio, esto genera nuevas aspiraciones, las cuales tienen la
posibilidad de llegar a convertirse en derechos aspiracionales como una primera
etapa hacia el logro de su eficacia. Esto puede o no alcanzarse en un contexto

historico determinado.

Ahora bien, es posible encontrar parecido entre estas representaciones
ideales de justicia y la descripcion de Dworkin sobre los principios, como se

aprecia a continuacion.
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Cruz®® en un analisis sobre las tesis centrales de Dworkin, resalta de este
altimo la distincién entre reglas y principios en sentido amplio; asi, los principios en
sentido amplio, a diferencia de las reglas, no establecen consecuencias juridicas
ni condiciones para su aplicacion, solamente enuncian razones sin exigir una
decision especifica, tienen una dimension de peso o importancia en caso de

conflicto y no tienen origen en una decision de legislaturas o tribunales.

A su vez, subdivide los principios en sentido estricto y las directrices, a los
cuales asocia con exigencias de justicia y equidad, asi como con objetivos
pendientes de alcanzarse, sean mejoras economicas, politicas o sociales de la

comunidad.

Efectivamente, los principios y los derechos aspiracionales como
representaciones ideales de justicia comparten similitudes; empero los derechos
aspiracionales se encuentran establecidos en textos legales como consecuencia

de un proceso legislativo.

2.  No producen efectos materiales por el hecho de no establecer las

condiciones adecuadas para lograr su materializacion.

Los derechos aspiracionales en tanto representaciones ideales de justicia,
al ser reguladores de los deseos o necesidades humanas, ademas de no tener las
directrices claras para su materializacion, evidencian la imposibilidad real para
producir efectos materiales, es decir, se manifiestan sélo como principios de

actuacion o lineas a seguir.

En el mundo politico esto se traduce en promesas pendientes, las cuales
permaneceran sin ser cumplidas al carecer de elementos claros para su

materializacion

% CRUZ, Parcero Juan A., El concepto de Derecho Subjetivo en la Teoria Contemporanea del

Derecho, Fontamara, México, 1999, pp. 222-31.
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Como se apreci0 previamente, estas representaciones se encuentran
plasmadas en el discurso constitucional y en instrumentos internacionales, desde

luego esto no presupone su realizacion.

La formulacion de catadlogos amplios de derechos cada vez tiene mayor
cabida en las constituciones e instrumentos internacionales con todo y las
objeciones al respecto planteadas en el capitulo precedente, tales como la
disminucién de exigencia y fuerza moral de los derechos como consecuencias de

una inflacion de derechos.

En ese sentido, a pesar de encontrar esta amplitud de catdlogos de
derechos tanto en las Constituciones como en los instrumentos internacionales,
surge una inconsistencia entre el discurso tedrico y su practica cuando los
derechos no se realizan, esta apreciacion es compartida por algunos autores
como Arango, Arias, Cossio, Fix-Zamudio, Garcia, y Vazquez, cuyas posturas al
respecto pueden ubicarse en el capitulo anterior.

La diferencia entre lo dicho por la norma y la voz de los hechos ya se
habia anunciado desde afios atrds en un contexto de conflicto constitucional en

Prusia por Ferdinand Lasalle a través de sus conferencias, donde manifiesta:

Aunque figure alli, en la hoja de papel, lo que en la realidad decide y da norma es
la practica, la practica del derecho constitucional. Esta expresion velada, “la
practica del derecho constitucional”, la voz de los hechos y de la realidad que se
impone al derecho escueto y a la teoria juridica, no hace mas que sustituir [...] a
lo que yo llamaba los factores reales de poder.>®

Para ello, entiende los factores reales de poder como aquellos entes
decisores para la practica constitucional, tales como el ejército, las finanzas, o los

tribunales de justicia.

Entonces, la inclusion de derechos en constituciones o instrumentos
internacionales no necesariamente significa dar por sentada su eficacia o
produccion de efectos materiales pues existen otros factores incidentes en la
puesta en practica, los cuales pueden configurar obstaculos para la

materializacion de estos derechos como se vera mas adelante.

5 LASALLE, Ferdinand, ¢ Qué es una Constitucién?, elaleph.com, s.l.i., 1999, pp. 71-72.
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Lo escrito en las constituciones o instrumentos internacionales no siempre
se corresponde con la préctica. Los derechos aspiracionales se encuentran en
constituciones 0 instrumentos internacionales, pero no producen efectos

materiales.

Esto encuentra explicacion en uno de los mayores obstaculos
caracteristicos de los derechos aspiracionales en la propia norma, consistente en

no establecer las condiciones adecuadas para su materializacion.

En ese sentido, las leyes secundarias también contribuyen a establecer
las condiciones para la materializacion de los derechos plasmados en la
Constitucion; en caso no cumplir con esta funcion, lejos de clarificar esas

condiciones, obstaculizan su realizacion.

En estas circunstancias, tiene cabida la vaguedad en la definicion de los
términos y la indeterminacion sobre referencias especificas en el lenguaje
empleado para la regulacion de los derechos aspiracionales y los medios juridicos

para ser alcanzados.

Esa falta de claridad genera incertidumbre juridica, pues su interpretacion
se deja a discrecion de los entes decisores del Estado, sin tener la certeza de su
cumplimiento, lo cual repercute de forma negativa en la materializacion de los

derechos aspiracionales en el sistema juridico concreto.

3. Tienen la capacidad de producir efectos simbolicos en los

ciudadanos mediante la difusién de una idea de justicia.

Los derechos aspiracionales en tanto representaciones ideales, tienen
repercusiones en un plano mental, donde se concibe el predominio de la justicia
en el medio social. A esto se refiere la eficacia simbdlica del derecho expuesta en
el marco conceptual, consistente en producir efectos simbdlicos en la mente de los
ciudadanos al promulgar normas juridicas en virtud de la capacidad del discurso
juridico para crear representaciones y en su caso, convertirse en emblemas de

lucha social.
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De esta forma se concilia la realidad con los ideales, pues los derechos
aspiracionales se encuentran en las constituciones o instrumentos internacionales,
aunque sean solamente ideales y presenten obstaculos para su materializacion
actual. Como manifiestan Holmes y Sunstein: “Es preferible decir: se incumple tal

derecho, a decir: no se tiene tal derecho”.%°

Sin embargo, la conceptualizacion del derecho aspiracional, ante la falta
de elementos claros para lograrlo, requiere el ejercicio de acciones legales para

exigir su materializacion.

Tal como se menciond en el capitulo primero, una tarea importante de los
ideales como representaciones mentales de las aspiraciones mas elevadas, es
animar y sostener esperanzas en los ciudadanos en virtud de la influencia de su

dimensién utopica sobre un mundo mejor de dignidad y respeto.

En situaciones extremas, apelan a la irracionalidad de las personas para
lograr su cometido; es decir, tienen injerencia en los deseos y emociones para
proveer esperanza y seguridad sobre la construccion de una sociedad mejor

donde impera la justicia.

Los efectos simbdlicos tienen relacion con los siguientes objetivos

simbolicos frecuentes retomados de Garcia®:

- Normalizar la realidad social. Se produce la impresion en los
ciudadanos de un orden necesario donde las autoridades toman las
medidas requeridas para enfrentar las problemaéticas.

- . Deslegitimar a un actor social. Pretende desacreditar actores sociales;
satisface la opinién publica. Por ejemplo, en caso de normas de
derecho penal se aumentan los castigos sin existir una reduccion real

del crimen.

8 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., El costo de los derechos, Siglo XXI, Argentina, 2011,
p. 26.

1 GARCIA, Villegas Mauricio, La eficacia simbolica..., op.cit.
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- Consagrar un valor o un deber. Busca declarar un valor o deber sin
redactarse para ser aplicado sino para ser dicho, en dos casos. El
primer caso, cuando existe conflicto entre posiciones irreconciliables
sobre asuntos importantes de moral politica, se condena la conducta,
pero no se castiga a nadie; existe la norma, pero no se aplica, de esta
manera todos los partidarios encuentran consenso y equilibrio. El
segundo caso, cuando hay imposibilidad factica para aplicar la horma
por una costumbre o cultura contraria a la norma.

- Diferir una decision. Cuando hay muchos intereses enfrentados, el
objetivo es aplazar la solucién en espera de mayor claridad sobre el
asunto o aprender como los actores se comportan frente a cierta
regulacion y definir cudl interés favorecer. Responde a la demanda
social de reglamentaciébn. Se hace uso de la vaguedad e
indeterminacion.

- Esconder otro propésito. El propdsito es esconder un objetivo
instrumental politicamente incorrecto. El ciudadano desconoce el
objetivo real.

- Figurar un valor, un_principio, una realidad. El objetivo es difundir o
promover un simbolo; su funcion es crear una representacion a partir

de definir un estado de cosas o promover un valor.

4. Presentan obstaculos para su eficacia, principalmente de indole

econdmica.

Son derechos cuya eficacia en el plano material se ve obstaculizada

principalmente por el aspecto econémico.

Como se aprecia de Holmes y Sunstein®?, en un momento historico
determinado, los derechos protegidos ademas de ser identificados principalmente

por el poder judicial, como derechos exigibles, son financiados por el Estado. Los

62 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., op. cit., passim.
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derechos constitucionales prevalecen sobre otras expresiones no protegidas, y no
cuentan con razones publicas y judiciales aceptables para limitarlos.

Para el caso, los derechos aspiracionales son derechos plasmados en la
constitucion, pero sobre ellos prevalecen otros derechos protegidos y exigibles,
esto debido a las justificaciones atribuidas para limitarlos, las cuales configuran
obstaculos para su eficacia en el @ambito econdémico y judicial.

Para efecto de especificar estos ambitos, la caracteristica planteada
atiende a los obstaculos que no son de naturaleza judicial, pero ello no significa la
ausencia de una intima relacion entre ellos; por el contrario, ambos se encuentran
estrechamente ligados y la parte correspondiente a los obstaculos en el ambito

judicial, seré objeto de estudio de la caracteristica posterior.

Ahora bien, el financiamiento aludido ‘por. Holmes y Sunstein es
fundamental pues para proteger todo tipo de derechos se requieren acciones
gubernamentales, las cuales comportan un costo, la mayoria de las veces a cargo

de los contribuyentes.

También, los costos afectan la exigibilidad de los derechos pues ella
involucra gastos de infraestructura, capacitacion legal, salarios judiciales y de

personal auxiliar, monitoreo de la policia, entre otros.

Tomar en serio los derechos implica para los autores, tener presente su
costo y la escasez de recursos frente a un presupuesto limitado destinado a la
proteccion de una amplia variedad de derechos legales, por eso es necesario
establecer ciertos derechos como prioridades y desistir de otros.

Por estas razones, los derechos se reducen cuando los recursos
disponibles se agotan y podran expandirse solo cuando los recursos aumentan, en
otras palabras, la reduccibn o expansion de derechos es directamente
proporcional a la cantidad de recursos disponibles; por ello, los altos costos y la
escasez son la excusa facil pero legitima para no proteger un interés o un derecho

en condiciones restringidas.
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Por estas razones los autores afirman como Unico impedimento para

hacer cumplir al méximo todos los derechos bésicos, las limitaciones financieras.

En este punto, se difiere con ellos porque ademas del factor econdmico,
existen otros obstaculos para hacer cumplir los derechos basicos, los cuales no
precisamente son limitaciones financieras, por ejemplo, la vaguedad conceptual y
legal de los derechos también genera dificultades para su exigibilidad y eficacia, 0
los actos de corrupcion consistentes en afectaciones injustificadas a las finanzas

publicas.

En la jurisprudencia mexicana, la falta de disponibilidad de recursos es
una de las circunstancias justificativas para adoptar de manera excepcional una
medida regresiva en materia de derechos humanos; pues, aunque el principio de
progresividad implica la prohibicion de tales medidas, no se trata de una
prohibiciébn absoluta segun la tesis de rubro: “Principio de progresividad de los
derechos humanos. La prohibicion que tienen las autoridades del Estado
mexicano de adoptar medidas regresivas no es absoluta, pues excepcionalmente

éstas son admisibles si se justifican plenamente.”

Este criterio consiente la posibilidad de adoptar medidas regresivas de
forma excepcional en circunstancias plenamente justificadas cuando: a) se
acredita la falta de recursos; b) se demuestra que se realizaron todos los
esfuerzos necesarios para obtenerlos, sin éxito; y, ¢) se demuestra la aplicacion
del maximo de los recursos o con los recursos disponibles se realiz6 su aplicacion
para tutelar otro derecho humano (y no cualquier objetivo social), en consideracién

a la importancia relativa de satisfacerlo prioritariamente.

Por otro lado, en materia de suspension provisional y reparacion del dafo,
no se pueden condicionar los derechos por falta de recursos econémicos, como se
aprecia de la tesis penal de rubro: “Suspension condicional del proceso. Alcance
de la expresion "falta de recursos econdémicos del imputado” prevista en el articulo

196 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.”

Aun cuando el imputado no cuente con recursos econémicos suficientes

para la reparacion del dafio, esto no constituye una razén suficiente para rechazar
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su derecho a la suspensién provisional con motivo de su situacion econdémica,
pues puede hacerlo gradualmente mediante pagos periddicos. Sin embargo, no es
garantia de la aprobacion de su propuesta, en ese caso la victima mantiene la

posibilidad de oponerse fundadamente a dicha propuesta.

Asimismo, no debe existir limite alguno en materia econémica para reparar
el dafio moral a la victima en caso de pérdida de la vida como se advierte de la
tesis constitucional de rubro: “Reparacion del dafio moral en caso de pérdida de la
vida. El articulo 132 del Cadigo Civil para el Estado de Quintana Roo, al limitar su
cuantificacion mediante la fijacion de un minimo y un méaximo para su pago, es

inconvencional.”

En el ambito econémico, pueden existir otras salidas para proteger un
derecho a pesar de la escasez. Por ejemplo, la busqueda de métodos de
optimizacién de recursos para reducir costos-sin disminuir la eficacia de los
derechos y con ello, poder expandir la proteccion y exigibilidad de los derechos
restringidos. Esto solamente se ofrece como una posibilidad y no se entra en
mayor detalle debido al ambito eminentemente juridico y no econdémico de la

presente investigacion.

En general, la situacion se puede resumir de la siguiente manera: hay
muchos derechos, pocos recursos y costos elevados, lo cual da como resultado,
por un lado, derechos elegidos como prioritarios para ser protegidos y exigibles en
la medida de los recursos y, por otro lado, derechos no elegidos como prioritarios

cuya proteccion y exigibilidad se restringe.

Entonces, ese establecimiento de prioridades depende de los intereses
designados por los funcionarios publicos en posicién de decidir sobre el destino

del presupuesto publico.

Por tanto, sin financiamiento, o con una erogacion de recursos
economicos del Estado restringida hacia ciertos derechos, no podran existir
acciones gubernamentales encaminadas a su exigibilidad, proteccién y eficacia. El
factor econdmico constituye un obstaculo primordial, pero no el Unico, para la

exigibilidad y eficacia de los derechos.
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Los derechos aspiracionales son derechos no incluidos dentro de los
derechos prioritarios elegidos por los entes decisores para efecto de ser

protegidos y exigibles, por esta razon se les restringe el financiamiento.

La escasez de recursos Yy el costo elevado, pueden ser indicadores de
justificaciones presentadas como obstaculo para proteger o hacer exigibles los
derechos aspiracionales.

5. Presentan obstaculos para su exigibilidad judicial

Para Holmes y Sunstein®, los derechos legales tienen dientes, en el
sentido de ser exigibles, tener fuerza obligatoria y ser. ofensivos, a diferencia de
los derechos morales, los cuales no tienen dientes .cuando no cuentan con la

fuerza de la ley.

A los derechos sin dientes, no exigibles, los llaman aspiraciones cuya
labor es obligar a la conciencia e imponer deberes morales, pero no son poderes

obligatorios para el Estado y sus habitantes.

Sus afirmaciones no van encaminadas a dejar de lado la moral, o
separarla de los derechos, pues los derechos legales deben estar bien

fundamentados moralmente.

De esta manera, los derechos aspiracionales, en alusion al calificativo de
Holmes y Sunstein: no tienen dientes; es decir, se encuentran sin la fuerza
obligatoria de la ley para hacerlos cumplir, debido a no ser exigibles mas alla de

un ambito moral o de conciencia sin un vinculo de obligatoriedad juridica.

Como se observd en el capitulo primero, hay derechos histéricamente
relegados y cuya proteccion ha sido condicionada o limitada por factores

economicos principalmente.

Para la comprension de esta caracteristica, se entiende la exigibilidad

como la posibilidad de reclamar derechos ante el poder publico, el cual comprende

8 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., op. cit., pp. 35y 36.
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diversas esferas de actuacion sea administrativa, legislativa o judicial. Esta ultima
esfera de poder actla de manera subsidiaria en caso de existir un incumplimiento

por parte de los otros poderes.

Ahora bien, el término justiciabilidad ha sido comunmente utilizado para
referirse, como lo mencionan Courtis y Abramovich a: “[...] la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de algunas

de las obligaciones que se derivan del derecho”.®

La proteccion judicial no es el Unico recurso para reclamar sobre
incumplimientos o afectaciones de derechos, pero si constituye un ambito
fundamental en nuestro sistema juridico. Incluso, en la mayoria de los casos, el
Poder Judicial Federal se tiene como Ultima instancia de apelacion, en otras
palabras, es quién tiene el fallo final en gran cantidad de asuntos. Razones por las

cuales la investigacion se enfoca en la exigibilidad o justiciabilidad en sede judicial.

En alusion a los derechos aspiracionales, autores como Lenaghan, Pefia o
Wiles vistos en el marco conceptual, coincidieron en un defecto caracteristico de

estos derechos en torno a su exigibilidad o justiciabilidad.

Asi, los derechos aspiracionales presentan obstaculos para su exigibilidad
judicial en tanto los mecanismos judiciales, si los hay, adolecen de efectividad v,
por tanto, se pone en duda si realmente son derechos en sentido estricto, como se

vera a continuacion.

Los derechos aspiracionales son denominados derechos por las
constituciones o instrumentos internacionales donde son incluidos, pero a pesar

de considerarse derechos e incluso ostentar ese nombre, no lo son.

Al respecto, Cruz trae a colacién la percepcién de Hart en sus ensayos

sobre el derecho subjetivo: “Quien tiene un derecho tiene un poder de ejercitarlo

& ABRAMOVICH, Victor y COURTIS Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Trotta, S.A., Serie Derecho, Madrid, 2002, p. 25.
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por si 0 en su nombre, esto es, el poder de demandar el (o renunciar al)

cumplimiento de algun acto que otra persona tiene la obligacion de realizar.”®

De tal modo, tener un derecho implica estar en la posicién conferida por la
ley para exigir lo correspondiente del ente obligado, en virtud del poder y la

capacidad para ejercitar dicho poder.

Por el contrario, quien tiene un derecho aspiracional, aun cuando se
encuentre en la posicion contemplada por el supuesto, no tiene el poder de
ejercitarlo a causa de no contar con los medios legales eficaces para demandar al

Estado su cumplimiento.

Esa carencia de medios legales eficaces para la proteccion y reclamo de
los derechos aspiracionales, se encuentra estrechamente relacionada con los

problemas de exigibilidad juridica caracteristica de tales derechos.

También, puede haber casos de derechos totalmente desprovistos de un
enunciado sobre su proteccion, se trata.de enunciados sobre derechos como los
denomina Alexy. Para explicar esto es necesario traer a colacion los siguientes
elementos identificados por Alexy® en los derechos subjetivos como posiciones:
enunciados sobre derechos, enunciados sobre razones como fundamento de los

derechos y enunciados sobre su proteccion.

En el caso de los enunciados sobre derechos, en el sentido de derechos
aceptados debido al valor atribuido a un bien o estado de cosas; Unicamente hay
una relacién de fundamentacién entre la razén de un derecho considerado valioso
y el derecho aceptado en virtud de esa razon; sin embargo, no existe el elemento
de poder o competencia para reclamar el derecho en caso de transgresion; es

decir, distan de los enunciados sobre la proteccion.

Por altimo, es necesario puntualizar que no todos los derechos pueden ser

considerados derechos aspiracionales. Sobre este punto, Holmes y Sunstein®’

8 CRUZ, Parcero Juan A., op. cit., p. 183.
% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 178-83.
67 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., op. cit., pp. 142-143 y 149-150.
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presentan un argumento consistente en que todos los derechos son aspiraciones
porque ninguno puede estar perfecta y completamente protegido, esto se debe al
costo presente en todos los derechos. De este modo, las garantias sociales y
econdémicas no son las Unicas sin completa proteccion y con la expresion de

aspiraciones.

Ante ello, es util aclarar: los derechos no siempre se protegen plenamente,
pero, asi como hay derechos con los medios necesarios y efectivos para hacerlos
valer, esto es, para exigirlos (aun cuando no se protejan plenamente en todos los
casos), también hay derechos carentes de esos medios necesarios y efectivos
para su exigibilidad, como es el caso de los derechos aspiracionales.

Se reconoce la existencia de un costo en todos los derechos, asi como la
inexistencia de una perfeccion en el cumplimiento de todos los derechos; sin
embargo, no en todos los derechos ese costo se opone expresamente y como
obstaculo para su cumplimiento. Esto sucede porque se prefieren ciertos derechos
sobre otros, en gran medida por considerar-un peso o importancia prevalente en
unos respecto de otros, motivo por el cual se les asignan recursos publicos en

mayor o menor medida.

Ahora bien, cuando los. autores conciben a todos los derechos como
aspiraciones, sostienen la razon de que ningun derecho puede estar perfecta y
completamente protegido. Se distingue en su afirmacion la referencia a derechos
como aspiraciones en-el sentido de no alcanzar la perfeccion en su proteccion y
no existir una plena exigibilidad en todos los derechos; por tanto, las aspiraciones
en la aseveracion de los autores, tienen relacion con una pretension de perfecciéon

y plenitud en la ya existente proteccion y posibilidad de exigencia de los derechos.

En otras palabras, aluden a derechos protegidos y posibles de exigirse, o
cual implica la existencia de medios eficaces para tal efecto; sin embargo, su

proteccion y exigibilidad no alcanzan perfeccion y plenitud.

Cuestion distinta al concepto de derechos aspiracionales desarrollado en
esta investigacion y de cuyas -caracteristicas se advierten los derechos

aspiracionales aunque incluidos en constituciones o instrumentos internacionales,
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no se materializan por el hecho de no establecer las condiciones adecuadas para
ello; también tienen la capacidad de producir efectos simbdlicos y presentan
obstaculos para su exigibilidad, pues no se encuentran dotados de los medios
eficaces para tal efecto, aunque exista esa pretension en papel. Desde aqui se

observa una diferencia con los derechos referidos por Holmes y Sunstein.

Cuando Holmes y Sunstein dicen que todos los derechos son aspiraciones
su razon solamente se enfoca en cuestiones de proteccion y exigibilidad legal con
las distinciones realizadas en los parrafos anteriores, sin contemplar el resto de los

elementos que integran el concepto de derechos aspiracionales.

Més adelante, en el contexto estadounidense, Holmes y Sunstein abordan
el siguiente caso hipotético. Si el derecho a la proteccion del medio ambiente para
tener cabida en la constitucion fuera creado e interpretado como directiva para la
legislatura, pero no para los tribunales, ese-derecho no seria judicialmente
exigible, y seria un cuasi derecho o derecho simbalico.

Esto muestra una distincion realizada por los mismos autores entre
derechos judicialmente exigibles y cuasi derechos o derechos simbdlicos, los
cuales no son judicialmente exigibles sino solamente son directivas u objetivos a
tomar en cuenta por los legisladores en el momento de ejercer su quehacer

parlamentario.

En ese sentido, esos cuasi derechos o derechos simbdlicos aludidos por
Holmes y Sunstein, guardan parecido con los derechos aspiracionales en lo
tocante al aspecto simbdlico valorado acerca de la capacidad de los derechos
aspiracionales para producir efectos simbdlicos, asi como en los obstaculos para
su exigibilidad judicial, y su inclusibn en constituciones e instrumentos
internacionales como una especie de objetivos a futuro sin producir efectos

materiales.

Estos aspectos forman parte de las caracteristicas de identificacion de los
derechos aspiracionales, sin dejar de tomar en cuenta las otras caracteristicas
planteadas en este capitulo consistentes en ser representaciones ideales de

justicia; encontrarse en constituciones 0 instrumentos internacionales sin
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establecer las condiciones adecuadas para lograr su materializacion, y presentar

obstaculos para su eficacia, principalmente de indole econémica.

Todas esas caracteristicas abordadas en el desarrollo del presente
capitulo, diferencian a los derechos aspiracionales respecto de los derechos
carentes de esas caracteristicas, los cuales no pueden ser identificados con dicha
categoria.

Es decir, los derechos aspiracionales son diferentes de los derechos
productores de efectos materiales y no solamente de efectos simbdlicos en los
ciudadanos, los cuales establecen las condiciones adecuadas para lograr su
materializacion; representan objetos reales; no se encuentran-en planos ideales
para producir ilusiones; no presentan obstaculos para su eficacia en tanto el costo
de estos derechos no se opone expresamente en la ley como obstaculo para su
cumplimiento, y también son derechos exigibles en cuanto tienen mecanismos

judicialmente efectivos.
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2.2 COROLARIOS

Las caracteristicas planteadas permiten construir una aproximacion de los
derechos aspiracionales. De esta suerte, los derechos aspiracionales a pesar de
ostentarse como derechos en sentido estricto, Gnicamente son representaciones
ideales de justicia incluidas en constituciones o instrumentos internacionales sin
producir efectos por el hecho de no establecer las condiciones adecuadas para
lograr su materializacion; pero si tienen la capacidad de producir efectos
simbdlicos en los ciudadanos a pesar de presentar obstaculos para su eficacia y
exigibilidad.

Los componentes caracteristicos de los derechos aspiracionales y la
aproximacion de su concepto, conducen a _las siguientes conclusiones

preliminares:

1. Los derechos aspiracionales representan ideales de justicia
compartidos por todos, pero dificiles de alcanzar en la practica.

2. Estos derechos no producen efectos materiales, al no contener las
condiciones adecuadas para lograr su realizacion.

3. Los derechos aspiracionales en tanto representaciones ideales de
fines trascendentes sostienen esperanzas, anhelos o aspiraciones humanas; a
pesar de encontrarse en la constitucibn o en instrumentos internacionales,
presentan obstaculos para su exigibilidad en el sentido de poder reclamarlos en
instancias judiciales a través de mecanismos efectivos y no son eficaces en
cuanto no producen efectos materiales, por ello;

4. Enfatizan situaciones como la pobreza en el pais cuando se trata de
derechos bésicos para la subsistencia humana como los derechos sociales o el
agua, cuyo estudio se llevara a cabo en los capitulos posteriores a fin de

determinar si pueden ser considerados derechos aspiracionales.

5. La carencia de eficacia y los obstaculos para su exigibilidad, son

defectos caracteristicos de estos derechos, por tanto;
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6. Los derechos exigibles y eficaces no pueden ser identificados con la
categoria de derechos aspiracionales.

7. El surgimiento de nuevas expectativas o aspiraciones es inevitable, el
desafio interminable es lograr la exigibilidad y eficacia de aquellos derechos
considerados necesarios por su valor y por el dafio provocado por su
postergacion.

Para la superacion de las dificultades en la realizacion de los derechos
aspiracionales, se requiere un esfuerzo conjunto en distintos planos de accion:
juridico, politico, econémico, cultural y social. El desafio en el plano juridico, como
se menciond a grandes rasgos, es dotar de medios eficaces para exigir aquellos
derechos aspiracionales considerados necesarios por su valor y por el dafio
provocado por su postergacion, asi como poner en practica estrategias adecuadas

para hacer frente a los obstaculos restrictivos de su eficacia.

Respecto a otros planos de accidn con exceso a la demarcacion de esta
investigaciéon, se mencionan de manera ejemplificativa y no limitativa, las
siguientes alternativas para encaminar la realizacion de aquellos derechos

aspiracionales de vital importancia.

En el plano politico econémico, la elaboracién de un presupuesto publico
con enfoque de derechos para optimizar el manejo de recursos econémicos; en el
plano cultural, la educacién con principios como el respeto y la honestidad a fin de
evitar situaciones de corrupcion y mal manejo de recursos, y en el plano social,
vigilar el manejo de recursos economicos y el desempefio de servidores publicos,

asi como-accionar movimientos sociales con consignas plenamente justificadas.
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CAPITULO TERCERO
DERECHOS SOCIALES

3.1 ¢ QUE SON LOS DERECHOS SOCIALES?

Los derechos sociales con frecuencia son identificados como prestaciones
positivas a cargo del Estado; es decir, el Estado es el sujeto obligado a otorgar
prestaciones positivas a los titulares de estos derechos. Ante ello, se presenta la
postura de Vazquez sobre los derechos sociales, la cual se considera una de las
mas integrales al dimensionarlos en todas sus aristas, no solamente como

prestaciones, tal como se advierte a continuacion.

Los derechos sociales son concebidos -por Vazquez, como libertades,
prestaciones, status legales o bienes publicos, los cuales “[...] tienen que ver con
necesidades o capacidades basicas que demandan una satisfaccion urgente, al
menos con respecto a los umbrales basicos por debajo de los cuales se provocan

dafos severos a los individuos y a las comunidades”.®®

Asi, los derechos sociales tienen diferentes formas de presentarse en el

Derecho:

1. Derechos sociales como libertades; cuyo nucleo basico es el derecho a
la ausencia de impedimentos para realizar acciones. Por ejemplo,

derecho a fundar sindicatos o derecho de huelga.

2. Derechos sociales como prestaciones; consistentes en bienes, servicios
0 asignaciones econdmicas. Por ejemplo, derecho a la vivienda,

derecho a la salud o pensiones.

3. Derechos sociales como status legales; relacionados con prestaciones,
beneficios o exenciones, en virtud de las condiciones de los sujetos

como los casos de jubilados, familia numerosa o edad avanzada.

6 \VAZQUEZ, Rodolfo, op. cit., pp. 97, 98 y 106.
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4. Derechos sociales como bienes publicos; se trata de aspiraciones a la
existencia de estados de cosas buenos. Por ejemplo, derecho a un

medio ambiente limpio o a los beneficios del patrimonio cultural.

No se trata de derechos Unicamente asociados a prestaciones, sino
también a libertades, status legales y bienes publicos; todos se asocian con los
derechos sociales y presentan las caracteristicas y elementos sefialados en el

concepto.

Ademas, asi como hay libertades en los derechos civiles y politicos,
existen libertades entre los derechos sociales. De igual manera, se encuentran
status legales, prestaciones y bienes publicos en los derechos civiles y politicos.
Tanto en los derechos civiles y politicos, como en los derechos sociales, existen

obligaciones positivas y negativas a cargo del Estado.

Ahora bien, de continuo con el concepto, los derechos sociales se
encuentran relacionados con necesidades o capacidades basicas, las cuales son
condiciones previas para el ejercicio de la autonomia de una persona y su
capacidad para exigir y ejercer otros derechos. Es decir, se requiere de los
derechos sociales como base para el ejercicio de los derechos politicos y de
libertad, en correspondencia -con los principios de interdependencia e
indivisibilidad.

Los derechos sociales demandan una satisfaccion, para la cual el autor
emplea el adjetivo calificativo urgente, es decir, no solamente existe la exigencia
de satisfaccion, también la misma es calificada como urgente. Por ello, requieren
el despliegue inmediato de medidas para su cumplimiento, y segun el caso

concreto, tienen prioridad frente a otros reclamos.

Dicha exigencia de satisfaccion urgente se encuentra ligada con la
expresion al menos, con respecto a los umbrales basicos por debajo de los cuales
se provocan dafios severos a los individuos y a las comunidades. Esto es, aunque
no se satisfaga urgentemente lo demas, pero nunca deben faltar esos umbrales

bésicos.
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De este modo, los derechos sociales tienen prioridad, especialmente
cuando se trata de los umbrales basicos referidos a un minimo existencial o
minimo vital, cuya transgresion o falta de alguno de sus elementos, ocasiona

dafnos calificados como severos.

Los dafos severos, se causan a los individuos y a las comunidades, en este
caso, el autor emplea una conjuncion copulativa, para dar a entender que tanto
individuos como comunidades, ambos, se pueden ver afectados y sufrir dafios
severos, en algunos casos, al grado de poner en riesgo la wvida como

consecuencia de no satisfacer los umbrales basicos aludidos.

Por otra parte, la idea de los derechos sociales como prestaciones
positivas con un especial valor como derechos subjetivos, se advierte en el
concepto de Arango, quién con una vision pragmatica los define como: “[...]

derechos subjetivos de prestacion positiva factica del Estado”.®

Sin olvidar la nocion particular de derechos subjetivos de Arango, cuyo
abordaje se realiz6 en el marco conceptual del capitulo primero, en la cual, pone
de relieve el posible dafio a su titular en caso de no reconocer sus derechos

subjetivos sin una justificacion.

Esto es, si no se reconocen los derechos subjetivos, existe un riesgo de
dafio a su titular, por ello.es necesario dar una justificacion en caso de no
reconocerlos. Sin embargo, como se externé en su momento, aunque exista una
justificacion para no reconocer un derecho subjetivo, esto no suprime la
actualizacion-del dafio, apreciacion susceptible de descartarse si para el autor la
justificaciéon consiste en demostrar la inexistencia del dafio al titular. EI mismo
factor prevé Vazquez en su definicién de derechos sociales cuando advierte sobre

los posibles dafios a individuos y comunidades.

Arango” considera que la dimension positiva de los derechos sociales

predomina sobre la dimension negativa, razén por la cual, los describe como

69 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, “Derechos Sociales”, op. cit., p. 1687.

70 |dem.
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derechos de prestacién positiva factica. Derechos de prestacion positiva porque
generan al Estado obligaciones de hacer, de realizar una accion.

Empero, en este punto es importante traer a colacion la critica de Holmes
y Sunstein’* con la cual se coincide. Su critica revela las fallas de la distincion
entre derechos negativos y positivos, pues todos los derechos son positivos; se
trate de una orden de hacer o una de no hacer, ambas conllevan la concesion de
un derecho y un pedido de ayuda a uno de los agentes del Estado, de esta forma
todos los derechos, aun los considerados como negativos, son beneficios
proporcionados por el Estado y reflejados en acciones positivas de los

funcionarios integrantes del aparato estatal.

De esta manera, para Holmes y Sunstein todos los derechos requieren de
accion gubernamental, incluso cuando el poder judicial interpreta sus alcances
contra abusos del propio Estado; por tanto, la inmunidad contra interferencias del
gobierno no se debe de oponer al derecho a un servicio de parte del mismo, como
a menudo se diferencia entre los derechos positivos y los negativos. Por supuesto
para efectos didacticos las nociones de derechos positivos y negativos resultan
bastante utiles, pero no deben confundirse estos ultimos con una total inactividad

del Estado ligada con los derechos civiles y politicos.

De continuo con la concepcién de Arango sobre los derechos sociales,
ademas de entenderlos como derechos de prestacién positiva, los entiende como
derechos a acciones facticas porque de acuerdo con Alexy”?, a diferencia de las
acciones normativas, aquellas no constituyen actos de imposicion de norma y no
es relevante la forma juridica empleada para satisfacer el derecho. En otras
palabras, lo importante en las acciones facticas es el resultado y no la forma
juridica para llevarse a cabo.

Considerar a los derechos sociales como prestaciones facticas para las
cuales es irrelevante establecer las formas juridicas para su satisfaccion, guarda

relacion con la frecuente comprension de los derechos sociales como normas

THOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass. R., op. cit., pp. 60—69, 73 y 105.

2 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 195.
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programéticas. Por ejemplo, Herndndez” realiza una clasificacion de normas de
acuerdo a los efectos que genera su cumplimiento, pues considera que no todas
las normas tienen la finalidad de imponer una obligacion. Asi, hay normas
prescriptivas, declarativas, supletorias, dispositivas, instrumentales, aspiracionales
y programaticas. Estas ultimas buscan atender a las necesidades sociales coma
uno de los fines a cargo del Estado, para ello establecen el fin, pero no los medios

con los cuales llevarse a cabo.

Cuando no se especifica un procedimiento u organizacion para dictar la
accion del Estado, es decir, cuando no se establecen los medios para la
satisfaccion de estos derechos, se genera vaguedad y, a su vez, incertidumbre
juridica, pues se dejan a discrecion de las autoridades y de los destinatarios de los

derechos, sin tener la certeza de su cumplimiento.

Esto se complica mas con el principio de legalidad de estricta observancia
para las autoridades, el cual les exige apegarse exactamente al precepto de la ley
y en caso de no establecer el procedimiento, organizacibn o medios para la
satisfaccion de los derechos, la autoridad no puede sobrepasar sus limites y

actuar fuera del orden juridico.

Asimismo, segun Cossio, en la cultura juridica mexicana prevalece el
entendimiento de los derechos sociales como normas programaticas, las cuales
“[...] no tienen una exigibilidad directa y que se van a realizar en la medida en que
los recursos presupuestales lo permitan, y si no hay suficiencia de éstos, no se

podr& ejercer el derecho.”*

De acuerdo a esta postura, los derechos sociales contenidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no son exigibles
directamente de la misma y se encuentran condicionados por el presupuesto
publico. Ahora bien, en la elaboracion de dicho presupuesto interviene la toma de
decisiones para otorgar preferencia a ciertos derechos por encima de otros, segun

los intereses politicos, lo cual resulta problematico cuando se toman estas

3 HERNANDEZ, Cruz Armando, op. cit, pp. 15-19.
74 COSSIO, Diaz José, op. cit., p. 132.
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decisiones en detrimento de los derechos sociales, a pesar de su caracter
prioritario por ser derechos basicos.

La importancia de los derechos sociales no se demerita aun cuando
suelen considerarlos derechos de naturaleza prestacional positiva factica (sin
considerar sus diferentes aristas de conformidad con el concepto de Vazquez) o
normas programaticas, ya que derechos como la alimentacion, vivienda, servicios
basicos, seguridad social, salud y educacion, son imprescindibles para toda
persona, con independencia de su condicion social. Aunque por obvias razones,
su requerimiento se hace mas visible en las personas o grupos de personas en

situacion de vulnerabilidad.

Todos los derechos requieren el despliegue de recursos monetarios, en el
caso de los derechos sociales prestacionales se hace mas evidente, pero eso no
significa que el resto de derechos no los requiera; por ello, los derechos sociales
no tienen por qué considerarse programaticos en el sentido de no ser
directamente exigibles por estar restringidos o condicionados al presupuesto, de
donde se derivan serias dificultades para su exigencia y satisfaccion, pues en todo
caso, la totalidad de los derechos dependen de los recursos econémicos del

Estado para su satisfaccién y para sancionar su incumplimiento.

En relacién a los derechos sociales, asi como a los derechos civiles y
politicos, concluye Pisarello, ubicado dentro de la corriente neoconstitucionalista:
“[...] todos los derechos fundamentales se presentan como derechos complejos,
en parte positivos, en parte negativos; en parte costosos, en parte no costosos; en
parte individuales, en parte colectivos; en parte universales y en parte

especificos.”™

De este modo no hay motivo para entender a los derechos sociales como
derechos positivos, costosos, colectivos y especificos hacia grupos y diferenciarse
de los derechos civiles por ser estos ultimos negativos, no costosos, individuales y

universales, pues todos son derechos complejos y comparten estos rasgos.

75 PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, Elementos para una
reconstruccion, Trotta, S.A., Serie Derecho, Madrid, 2007, p. 75.
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3.2 ¢{LOS DERECHOS SOCIALES PUEDEN SER CONSIDERADOS
DERECHOS ASPIRACIONALES?

Para contestar esta pregunta y estar en condiciones de establecer si los
derechos sociales en México pueden ser considerados derechos aspiracionales,

es necesario contrastar similitudes o discrepancias entre estas dos categorias.

Para ello, se medira la relacion entre los elementos caracteristicos de los
derechos sociales en relacion con aquellos elementos que construyen el-concepto

de derechos aspiracionales.

En concreto, los elementos caracteristicos de los derechos aspiracionales

son los siguientes:

1. Se encuentran en constituciones o instrumentos internacionales como
representaciones ideales de justicia.

2. No producen efectos materiales por el hecho de no establecer las
condiciones adecuadas para lograr su materializacion.

3. Tienen la capacidad de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos
mediante la difusion de una idea de justicia.

4. Presentan obstaculos para su eficacia, principalmente de indole
econdmica.

5. Presentan obstaculos para su exigibilidad judicial.

A continuacion, el abordaje de cada uno de ellos en contraste con los

derechos‘sociales.

1. Se encuentran en constituciones o instrumentos internacionales como

representaciones ideales de justicia.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los articulos
2, 3,4, 27, 28 y 123, consagran los derechos sociales; asimismo, con la reforma

de 2011 se integraron al bloque de constitucionalidad los tratados internacionales
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de los cuales México es parte, dentro de ellos, se mencionan a continuacién los

instrumentos internacionales en materia de derechos sociales.

En el Sistema Universal, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en sus articulos 22 al 27 comprende los derechos econémicos, sociales
y culturales como la seguridad social, derecho al trabajo, derechos de los
trabajadores, seguridad social, econémica, de salud y bienestar; alimentacion,
vestido, vivienda, asistencia médica y servicios sociales necesarios; seguros de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez y vejez; derechos culturales y de

educacion.

De manera especifica el instrumento internacional regulador de estos
derechos en el Sistema Universal aprobado por la Asamblea General de la ONu,

es el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En el Sistema Interamericano, la cADH.0 Pacto de San José de Costa Rica
en su articulo 26 consagra el desarrollo progresivo de los DESC, y su Protocolo
Adicional conocido como Protocolo de San Salvador contempla mecanismos de
proteccion unicamente para el derecho a la educacién y libertad sindical incluidos
en los articulos 8, parrafo a) y 13 de dicho Protocolo, tal como lo indica el articulo
19, pérrafo 6.

A estos derechos se les aplica el sistema de peticiones individuales de la
CADH con la participacion de la Comision y cuando proceda de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; los demas derechos del Protocolo

solamente son supervisados mediante informes periédicos.

De este modo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
los instrumentos internacionales son el espacio conveniente para consagrar las
mas -altas aspiraciones humanas, entre ellas los derechos sociales, como

representaciones ideales de justicia.

Los derechos sociales son representaciones derivadas del uso de las
facultades cognoscitivas humanas a partir de las cuales se generan conceptos

abstractos del intelecto o nociones como la justicia social y la igualdad.
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Esta relacion entre derechos sociales, justicia social e igualdad, se ha
forjado desde el surgimiento del constitucionalismo social con la promulgacién de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, seguida por la
Constitucion de Weimar de 1919, donde se incluyeron por primera vez los
derechos sociales en documentos de este rango y se marcé la pauta para su

reconocimiento posterior en otras latitudes del mundo.

En otras palabras, los derechos sociales evocan justicia social e igualdad
en tanto fines trascendentes del derecho en un plano ideal. Estos fines
trascendentes son principios reguladores o polos imaginarios cuyo efecto es

producir ilusiones en la psique humana.

Al ser representaciones ideales de justicia, los derechos sociales no
necesariamente producen efectos materiales cuando se encuentran en
constituciones e instrumentos internacionales, es decir, el hecho de encontrarse
en los mismos no presupone su realizacion, tal como se vera en la caracteristica
posterior donde se traeran a colacién las cifras sobre la situacion de pobreza en

México y su relacion con la carencia de derechos sociales basicos.

Los derechos sociales forman parte del disefio ideal de una sociedad
justa, igualitaria e incluso libre si se toma en cuenta el entendimiento de los
derechos sociales .como parte del umbral basico para el desarrollo de la

autonomia y el ejercicio de todos los derechos intimamente relacionados entre si.

De esta manera, son la expresiébn de las aspiraciones sociales y los
reclamos de. justicia social incluidos en el discurso juridico de Constituciones e
instrumentos internacionales como promesas pendientes de ser cumplidas u
objetivos por alcanzar a futuro, sin establecer necesariamente las condiciones

para su materializacion.

El éxito de este discurso tiene relacion con su carga simbolica

precisamente al evocar fines tan deseados como los ya mencionados, sobre todo
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en contextos de pobreza, como es la situacién de millones de personas en México,

quienes esperan, con el tiempo, la posible realizacion de sus derechos sociales.

De ahi la capacidad de estas representaciones ideales de justicia para

producir efectos simbdlicos en los ciudadanos como se vera mas adelante.

2. No producen efectos materiales por el hecho de no establecer las

condiciones adecuadas para lograr su materializacion.

Los derechos sociales no necesariamente producen efectos materiales a
pesar de encontrarse en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y en los instrumentos internacionales previamente mencionados; como dice
Pisarello: “[...] el reconocimiento positivo de los derechos sociales esta lejos de
haberlos convertido en expectativas plenamente exigibles o en instrumentos aptos

para satisfacer las necesidades basicas de sus destinatarios.”’®

Asi lo muestra la situacion de pobreza en México, tal como se reviso en el
estado del arte de esta investigacion, donde una de las cifras més significativas

del afio 2016 muestra al 70.4% de la poblacion con al menos una carencia social.

Lo anterior con base enlas cifras oficiales del CONEVAL sobre la medicion
de la pobreza en el afio 201677, para la cual se consideran como indicadores de
carencia social a derechos humanos basicos relacionados con derechos sociales.
Estos son, educacion; salud; seguridad social; servicios basicos en la vivienda;

calidad y espacios en la vivienda, y alimentacion.

En ese sentido, Emanuelli’® expone una relacién entre derechos humanos
y pobreza, la cual ya se vislumbraba desde la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos y posteriormente en el PIDCP y el PIDESC, en cuyos

76 Ibidem, p. 12.
77 \/éase anexo 1.
8 EMANUELLI, Maria Silvia, op. cit., pp. 109-116.
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preambulos resalta la importancia de ser liberado de la miseria como una de las

aspiraciones mas elevadas del ser humano.

Las posturas al respecto se resumen en tres grupos: “[...] el primero
considera la pobreza como una violacion a los derechos humanos en si misma. El
segundo considera el derecho a no vivir en la pobreza como un derecho humano
independiente. Finalmente, en el tercero se concibe a la pobreza como una causa

0 consecuencia de la violacion de algunos derechos humanos.”

De estas posturas, se concuerda con la tercera para el caso de México,
donde la positivizacion se entiende como el reconocimiento e incorporacion de
derechos al sistema juridico, mediante un proceso legislativo, para su proteccion
legal, y no obstante el reconocimiento e incorporacion de los derechos sociales a
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a los instrumentos
internacionales referidos con antelacion, continla presente su falta de

materializacion.

Uno de los mayores obstaculos en la propia norma consiste en no
establecer las condiciones adecuadas para su materializacion, en cuya labor
contribuyen las leyes secundarias a efecto de esclarecer dichas condiciones de los
derechos sociales plasmados en la Constitucion.

Al respecto, Nery” distingue como obstaculo para la efectividad de los
derechos sociales, la falta de reglamentacion de las normas constitucionales de
derechos sociales al entenderse como normas programaticas dependientes de la
reglamentacion infra constitucional posterior y con ello, carentes de fuerza

subjetiva para producir efectos.

A diferencia de Nery, la labor del desarrollo legislativo en las normas
secundarias no se demerita, por el contrario, contribuye en buena medida a la
clarificacion de la norma constitucional, el problema es cuando esa reglamentacién
no cumple su funcidbn y, por el contrario, da cabida a la vaguedad e

indeterminacion.

79 NERY, Rogério, op. cit., pp. 333 y 334.
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Estas Ultimas no comportan obstaculos insuperables, pues tienen la
posibilidad de subsanarse mediante la interpretacién judicial o también desde el
ambito legislativo. En ese respecto, para Pisarello® las cuestiones relacionadas
con la determinacion del contenido, conductas para su satisfaccion e identificacion
de sujetos obligados, se encuentran dentro del alcance de la actividad
jurisdiccional; asimismo, la plena eficacia de los derechos seria impensable sin la

activa intervencion legislativa debido a ser derechos de configuracion legal.

Por dltimo, aunque se tratara de meras aspiraciones sin efectos materiales
en la practica, el reconocimiento formal de los derechos sociales en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en  instrumentos
internacionales, forma parte de una etapa del proceso histérico necesario para

lograr su realizacion.

Asi lo menciona Harvey®, sobre la critica frecuente a los derechos
sociales de ser meras aspiraciones sin el deber de los gobiernos de asegurarlos
en la practica; sin embargo, al principio esto-sucede con todas las demandas de

derechos humanos cuando se les reconoce formalmente.

Por ejemplo, a pesar de establecerse la igualdad en la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos, en la préctica se vivia un contexto de
esclavitud y tomoé casi noventa afios para llegar a su fin, incluso hasta hoy la lucha
por la igualdad continda.

3. Tienen la capacidad de producir efectos simbdélicos en los ciudadanos

mediante la difusion de una idea de justicia.

En tanto representaciones ideales de justicia social e igualdad, los
derechos sociales al ser reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos y en instrumentos internacionales en los que México es parte,

80 PISARELLO, Gerardo, op. cit., pp. 71y 83.
81 HARVEY, Philip, op. cit., pp. 117 y 118.
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son capaces de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos cuyas
repercusiones ocurren en un plano mental donde se asocia la idea de justicia

social e igualdad con la realidad.

Es decir, los derechos sociales tienen una eficacia simbdlica en virtud del
potencial de su discurso para evocar fines trascendentes como la justicia social y
la igualdad. Incluso estos ultimos pueden llegar a convertirse en emblemas de

lucha social debido a la fuerza de su dimension utopica deseable.

La problematica mas grande de los derechos sociales es la necesidad de
ejercer acciones legales para exigir su materializacion, motivo por el cual se
pueden llamar aspiracionales, al tener su conceptualizacion en la norma fundante,

sin establecer la trazabilidad adecuada para lograr su realizacion.

Asi, su tarea es proveer a los ciudadanos esperanza y seguridad de la

construccion de una sociedad mejor donde impera la igualdad y la justicia social.

Su reconocimiento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los instrumentos internacionales, concilia la realidad con los
ideales en el sentido de encontrarse reconocidos, aunque en la practica
posiblemente se queden en el plano ideal y presenten obstaculos para ser

materializados.

Es mejor decir: en México se incumplen los derechos sociales, a decir: en
México no se tienen derechos sociales. De esta forma se equilibran los dos polos
opuestos, por un lado, quienes presentan objeciones hacia la materializacion de

los derechos sociales, y, por otro lado, quienes pugnan por su realizacion.

Los efectos simbdlicos de los derechos sociales en los ciudadanos
posiblemente atienden a los siguientes aspectos ejemplificativos mas no

limitativos:

Se genera la impresion en los ciudadanos acerca de una efectiva
actuacion del Estado frente a las problematicas sociales existentes en el pais a

través del reconocimiento de los derechos sociales en la Carta Magna, lo cual
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supone el fundamento legal para la puesta en practica de todas las medidas

necesarias para llevarlos a cabo.

De esta forma, también se produce satisfaccion en la opinién publica y
esta se magnifica cuando se observa un fuerte desarrollo constitucional y la
comunicacion de un discurso alentador sobre la promocion, respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos dentro de los cuales se incluyen los derechos
sociales, asi como la apertura hacia el derecho internacional de los derechos
humanos. El detalle se encuentra en verificar la materializacion de ese discurso en

los derechos sociales especificos.

Ademaés, se produce consenso y equilibrio entre los partidarios de
posiciones opuestas con respecto a los derechos sociales, como se expresé en
parrafos anteriores, de forma que se declara un _deber de promocién, respeto,
proteccion y garantia de los derechos sociales. como derechos humanos, y al
mismo tiempo se reconoce el valor de estos derechos para el Estado mexicano.

En cuanto a la actividad legislativa en normas secundarias, se causa la
impresion en los ciudadanos de responder a la necesidad de reglamentacion
sobre los derechos sociales, aunque del estudio particular posiblemente se
advierta el uso de vaguedad e indeterminacion en las condiciones necesarias para
la materializacion de los mismos, lo cual constituye de entrada un obstaculo

importante.

En suma, como se adelantd en el abordaje de esta caracteristica, con la
difusion de los derechos sociales como representaciones ideales, se presenta un
escenario-donde supuestamente impera la justicia social y la igualdad, aunque la

realidad diste de ello.

4. Presentan obstaculos para su eficacia, principalmente de indole

econdmica.

La falta de materializacion de los derechos sociales, conlleva preguntarse

cudles son los obstaculos para su eficacia.
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Al respecto, De Paz, menciona cuatro frentes en contra de los derechos

sociales:

a) el de las politicas publicas, que solo actian en forma subsidiaria en casos
excepcionales para ayudar a ciertos sectores;

b) el marco legislativo reduccionista del gasto publico social y la interpretacion
judicial-constitucional minimalista [...];

¢) la corrupcién politica que crea empobrecimiento de las finanzas publicas|...],;'y

d) la restriccion de gasto publico: en cada presupuesto publico anual, el
Congreso de la Unibn mexicano propone reducciones al gasto publico sin el
control de cuentas ni la revisidon de sus propias fallas como administradores de la
riqueza nacional.®?

Estos aspectos, constituyen obstaculos frente a los derechos sociales en
las tres esferas de poder. En el Poder Legislativo, las reducciones del gasto
publico social se ven reflejadas en las politicas publicas excepcionalmente
aplicadas por el Ejecutivo hacia determinados sectores de la poblacién; en el
Poder Judicial, la interpretacién judicial constitucional limita el acceso a estos
derechos por razones de disponibilidad de recursos presupuestales, y finalmente
la corrupcién politica resulta comdn en nuestro pais y se encuentra presente en
todas las esferas de poder, cuyo efecto ineludible es la reduccidn significativa y no

justificable de los recursos publicos.

Se observa el factor econémico como comun denominador en estos cuatro
frentes. Los derechos sociales se encuentran condicionados principalmente por

los recursos econémicos.

Dicho condicionamiento econémico se encuentra expresado en el articulo
26 de la capH, denominado reserva de lo posible y correlacionado con un
desarrollo progresivo. Asi también se establece en el articulo 22 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, articulo 1 del Protocolo de San Salvador y

en el articulo 2 del PIDESC.

Dicha reserva de lo posible no se sefiala para los derechos civiles y

politicos, a pesar del costo presente en todos los derechos, como dijeran Holmes y

8 DE PAZ, Gonzélez Isaac, op. cit., p. 672.
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Sunstein®. Esto es asi porque todos requieren una maquinaria de supervision y
control, por ejemplo, los tribunales, cuyos gastos son pagados con dinero de los
contribuyentes.

A proposito de la diferencia de trato entre derechos sociales y derechos
civiles y politicos, en un analisis de la situacion de los derechos sociales y su
problemética en Latinoamérica, Arango®* hace hincapié en los obstaculos
ideologicos, tales como la falsa concepcion de los derechos civiles y politicos por
encima de los derechos sociales 0 DEScA, y las dificultades en la expedicion de un

Protocolo Facultativo adicional al PIDESC, el cual califica de timido.

Asimismo, advierte sobre la situacion de los derechos sociales inmersos
en un contexto de incapacidad econdémica de los paises latinoamericanos, sumado
a la ideologia del fin de los estados de bienestar como consecuencia del
neoliberalismo y de los ajustes estructurales exigidos por organismos
internacionales de crédito como el FMI y BM; dicha ideologia se refleja en el dificil

acceso a servicios sociales basicos, sobre todo para la poblacién pobre.

Asi, la privatizacion y mercantilizacion del agua, de alimentos basicos y
servicios publicos esenciales, se contrapone con el principio de universalidad de
los derechos sociales, el cual reconoce la titularidad de derechos humanos en
todas las personas; asimismo va en contra de los compromisos internacionales
con la ONU y OEA para la realizacion de los derechos humanos, y vulnera el

derecho a no ser discriminado.

De esta manera, ni siquiera en su dimensién basica los derechos sociales
son para todos como demanda el principio de universalidad, pues solamente
quienes cuentan con los recursos econdémicos suficientes pueden adquirirlos,
precisamente por su condicion comercial, o aquellos con la suficiencia necesaria
para plantear acciones legales con el objetivo de exigir su materializacion via

judicial.

8 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass. R., op. cit., pp. 64—65.
8 ARANGO, Rivadeneira Rodolfo, Realizando los derechos..., op. cit., pp. 205-15.
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Es decir, los derechos se convierten en mercancia, en cuyo mercado,
intervienen las leyes de oferta y demanda, asi como la discriminacion de las
empresas hacia quienes no tienen la capacidad de costear la mercancia; esto
vulnera el acceso de la poblacion pobre a sus derechos sociales en cuestion, y
explica cOmo se contrapone la privatizacion y mercantilizacion con el principio de
universalidad aplicado a los derechos sociales y con el derecho a la no

discriminacion por condicion econémica.

Los obstaculos de indole economico también tienen incidencia en las
decisiones judiciales, a guisa de ejemplo, en el derecho social a la educacién
comentan Vazquez, Nettel y Lopez® acerca de las estrategias administrativas del
gobierno al momento de filtrar y solo dar acceso a cierto nimero de personas para
quienes se tienen los recursos suficientes para. una adecuada atencion, aun
cuando la educacion esta prometida constitucionalmente para todos; en este caso
si hubiera acciones legales por parte de las personas rechazadas, es el Poder
Judicial quien decide sobre la colision de derechos, por un lado, el derecho

humano a la educacidn, y, por otro lado, la estabilidad financiera del gobierno.

Este conflicto es frecuente' no solamente en el derecho a la educacion,
también en otros derechos sociales cuya realizacibn requiere de recursos
econOmicos y genera este tipo de disyuntivas donde no solamente se trata de los
derechos sociales de un individuo o grupo de personas sino también de las
posibilidades financieras del gobierno quien a fin de cuentas cubre también los

derechos humanos del resto de la poblacion con ese mismo recurso disponible.

8 VAZQUEZ, Avedillo José Fernando, NETTEL, Barrera Alina del Carmen, y LOPEZ, Olvera Edgar
Oscar, "La discriminacién en el acceso a la educacion en México: Derechos humanos vs.
Integridad financiera del gobierno”, en RENDON, Huerta Barrera Teresita, Coord., Horizontes
juridicos, Division de Derecho, Politica y Gobierno de la Universidad de Guanajuato, México, 2017,
pp. 162—-66.
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5. Presentan obstaculos para su exigibilidad judicial.

Al respecto, el ministro Cossio®, menciona haber observado pocas
demandas con argumentos de derechos sociales y lo atribuye a la cultura juridica
de ver a los derechos fundamentales desde la dimension de la libertad, al tiempo
que los derechos sociales se entienden como normas programaticas. Esto tiene
origen en las pugnas entre la democracia cristiana y la socialdemocracia alemana
desde el Constituyente de Weimar. De este modo, al quedarse la forma. liberal y

social en el texto constitucional, surge un problema de administracion.

Ante ello, dominaron las ideas de la democracia cristiana, las cuales
identifican a los derechos sociales como normas programéticas, sin exigibilidad
directa y realizadas de acuerdo a la disponibilidad de recursos presupuestales;
esto implica la reduccién de derechos cuando no hay suficientes recursos. De esta
suerte, los derechos sociales se encuentran sujetos a la negociacion politica del

Congreso y no a una condicién de constitucionalidad.

Dicha negociacion politica“sucede al momento de determinar cudles
derechos sociales tendran prioridad en la erogacion de recursos del presupuesto o
si seran prioritarios otros derechos u otros gastos, para lo cual, es necesario para
los miembros del Congreso confrontar sus propuestas y analizar los argumentos
que las sostienen hasta llegar a un consenso o, en su caso, a un arreglo por un
beneficio a cambio, esto de acuerdo a sus criterios politicos o los intereses de los

grupos organizados bajo su representacion.

En la-misma tesitura, Cossio®’ distingue dos grupos o generaciones de
derechos sociales, por un lado, los consistentes en imponer cargas a sectores
sociales (por ejemplo, derechos laborales) y no prestaciones materiales a cargo
del Estado y, por otro lado, los ubicados en la categoria de normas programaticas,

los cuales si requieren de prestaciones materiales con cargo al presupuesto.

86 COSSIO, Diaz José, op. cit., pp. 130 y ss.
87 Ibidem, pp. 134-142.
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Dentro de los derechos sociales prestacionales ubica tres ejes y su
situacion en algunos paises latinoamericanos en relacion con sus condiciones de

realizacion, condiciones de exigencia y formas de satisfaccion.

En el plano del deber ser, por sus condiciones de realizacion deberian ser
exigibles y satisfechos a través de prestaciones materiales directamente desde la
Constitucion. Esto tendria justificacion teorica en la supremacia constitucional, en
cuya dimension se ubican los derechos sociales. De ahi la importancia del ambito

litigioso para exigir su materializacion.

En el caso de México, la condicion de realizacion de los derechos
sociales, consiste en la sujecion de dichas normas constitucionales a la existencia
de recursos presupuestales; sus condiciones de exigencia requieren de un
desarrollo legislativo previo y en la busqueda de su satisfaccion no son exigidos
directamente sino por conexidad con otros derechos como la igualdad, o a través
de violaciones de legalidad cuyas resoluciones no se dan en términos de derechos

sociales pero si repercuten en el ambito prestacional.

El ministro revisa algunas condiciones de posibilidad para el entendimiento
constitucional y prestacional de los derechos sociales distinto al entendimiento
legal y programético de los mismos. Estas condiciones supondrian su exigibilidad
de manera directa desde la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; aceptar su.caracter normativo, y fomentar un cambio en los ambitos
académico, litigioso- (para generar demandas con argumentos de derechos
sociales), y judicial con la suplencia de la queja e interpretacion directa de los

articulos relativos a estos derechos.

El caso de aceptar el caracter normativo de los mismos, entrafia una
dificultad consistente en las implicaciones de otorgar facultades de los legisladores
en el ambito presupuestal a los juzgadores, es decir, resulta complicado para los
jueces asignar directamente recursos presupuestales. Ademas, disponer de los

recursos es facultad del Poder Ejecutivo.
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Esto se complementa con la apreciacién de Holmes y Sunstein® en cuanto
a la falta de preparacion adecuada de los jueces para desempeiiar funciones de
supervision y rectificacion del proceso de asignacién de recursos escasos. Lo cual
es entendible precisamente por el ambito juridico de su profesion, distinta a una
preparacion en el terreno de la economia; no obstante, cabe recordar la

posibilidad de los jueces para consultar peritos en la materia.

Los derechos sociales no son exigibles de acuerdo a la conclusion de
Cossio®, y sus formas de realizacién atienden a cuestiones presupuestales como
se advierte del articulo 26 de la CADH, cuyo contenido no es una pauta clara para

las decisiones de la Corte.

En suma, a diferencia de otros paises con avances en la materia, en
México ha prevalecido la cultura juridica de los derechos sociales entendidos
como normas programaticas no exigibles directamente de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y dependientes de la disponibilidad de recursos

presupuestales.

Se trata de derechos condicionados por un ambito presupuestal cuya
disposicion no se encuentra dentro de las facultades jurisdiccionales, esto es un
limite no permitido de cruzar para los jueces y aunque realizaran una
interpretacion directa desde ‘la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sobre derechos sociales, no se encuentran en la posicién de asignar

recursos para su satisfaccion.

Lo anterior no descarta la posibilidad de buscar formas adecuadas para
obligar a otros poderes sin excederse de sus atribuciones. Ademas, hay acciones
ordenadas por los jueces y derechos de cuya proteccion se pronuncian, con un
costo para el Estado en ambos casos, el cual no es motivo para condicionar su

realizacion o eficacia con el argumento de la disponibilidad de recursos.

88 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass. R., op. cit., pp. 117-18.
89 COSSIO, Diaz José, op. cit., pp. 132-33.
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A partir de las apreciaciones de Cossio, es posible delimitar dentro de los
derechos sociales, aquellos con problemas de exigibilidad y con dificultades para
su materializacion; se trata de los derechos sociales que requieren prestaciones

materiales, cuya satisfaccion se encuentra directamente a cargo del Estado.

Ante las dificultades, se suelen explorar otros caminos para Su
satisfaccion, como su conexidad o interdependencia con otros derechos exigibles
o mediante la alegacion de violaciones de legalidad. Sin embargo, obtener estos
derechos de manera indirecta a través de la scJN o de la Corte IDH, no implica
exigibilidad propia, mas bien es una consecuencia colateral como resultado del
ejercicio de otros derechos, y en algunos casos este ejercicio, Se constituye en la

Gnica via para exigir su materializacion.

Frente a las consideraciones del ministro. Cossio resumidas en la
afirmacién: los derechos sociales no son exigibles; es importante revisar el

contraste de otros autores sobre el tema.

Por ejemplo, Courtis® pone de relieve los aportes en materia de
justiciabilidad de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Del Sistema Universal, distingue como aportes principales: la doctrina
desarrollada en las Observaciones Generales Numeros Tres y Nueve del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) sobre la necesidad de
recursos judiciales 'u otros como los recursos administrativos para presentar
guejas como parte de la obligacién general de adoptar medidas para la realizacion
plena de los DESC por todos los medios apropiados; las diversas observaciones
emitidas por dicho Comité para esclarecer el contenido de los derechos sociales y
el alcance de las obligaciones de los Estados; la adopcién del Protocolo
Facultativo al Pacto de DESC para la presentacion de comunicaciones ante el
Comité, una vez agotados los recursos internos, y por ultimo, la jurisprudencia de
otros Comités al hacer justiciables derechos sociales por via de conexidad con
otros derechos, esto con relacibn a los principios de interdependencia e
indivisibilidad.

% COURTIS, Christian, op. cit., pp. 33—41.
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Sobre estos puntos se realizan las siguientes precisiones: las
observaciones emitidas por el citado Comité forman parte del soft law o derecho
blando, es decir, son criterios orientadores, no son vinculantes, pero si constituyen
una guia relevante en México para los 6rganos correspondientes, como en el caso
de las decisiones de los juzgadores cuando los consideran adecuados para los

casos constitucionales particulares.

Se trata de criterios orientadores sin caracter vinculante por si mismos,
pero con la posibilidad de llegar a tener fuerza vinculante mediante su practica
judicial reiterada. Podemos afirmar, de aqui la necesidad de establecer acciones
legales para lograr la materializacion de los derechos ~sociales, ante su

imposibilidad por otra via.

En cuanto al Protocolo Facultativo mencionado por Courtis, pese a ser un
intento de justiciabilidad internacional de los DESC, dicho instrumento no ha sido
firmado ni ratificado por gran parte de los paises como es el caso de México, por
ello no se encuentra en vigor y no tiene aplicaciéon en el pais, a diferencia por
ejemplo del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos del cual México si es parte.

Por lo que hace a la justiciabilidad de derechos sociales por via de
conexidad, se considera un avance importante en el marco internacional para la
busqueda de opciones alternativas para hacer posible la demanda judicial de los
derechos sociales; sin-embargo, se reitera, esta via no proporciona la posibilidad
de demandar directamente estos derechos, sino mas bien hace necesaria la
existencia de la violacion de otros derechos conexos como condicién para poder
reclamar lo concerniente a derechos sociales, esto refleja la falta de justiciabilidad

de estos ultimos.

Ahora bien, los aportes del Sistema Interamericano mencionados por
Courtis, son la interpretacion de interdependencia e indivisibilidad de derechos
civiles y politicos con derechos sociales, también llamada conexidad, y la
jurisprudencia de la Corte IDH en materia de reparaciones individuales y colectivas,

asi como la jurisprudencia sobre el articulo 25 de la cabH acerca del derecho a un
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recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o

tribunales competentes.

Sobre la via de conexidad, se sostienen las consideraciones expuestas en
parrafos anteriores. En cuanto a la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, el Pleno
de la scJN reconocié su cardcter vinculante para los jueces mexicanos, mediante
la tesis jurisprudencial de rubro: “Jurisprudencia emitida por la <Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para los jueces mexicanos
siempre que sea mas favorable a la persona”. Asi, con relacion a las reparaciones
individuales o colectivas mencionadas en el parrafo anterior, se deben atender los

criterios de la Corte IDH cuando el caso lo amerite.

Cabe destacar el significativo aporte de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917 en materia de derechos sociales como la
pionera en incluir estos derechos, asi como su reciente reforma en materia de
derechos humanos con vistas a la promocién y mejora en la proteccion de los
mismos, sucesos historicos sobre los cuales se comenté en el marco de

antecedentes y estado del arte de esta investigacion.

A propésito de los derechos sociales, un referente con experiencia en la
materia es Colombia. En una perspectiva comparada, Uprimny** habla acerca de
las objeciones sobre la justiciabilidad de los DEsc en Colombia, las cuales fueron
superadas por ser insuficientes, pero no menos importantes, pues reconocen los

costos de la protecciénjudicial; de ahi resultaron buenas y malas experiencias.

Entre-las objeciones destacadas, se encuentran las normativas, sobre el
estatus y contenido de los DEsScC; las discusiones acerca de la legitimidad
democrética de los jueces, y de los impactos negativos en la igualdad, vitalidad

democratica y sostenibilidad de los sistemas de provision de los bienes.

Un ejemplo de mala experiencia en cuanto al derecho de salud en
Colombia, revela que las acciones de tutela han sido mas provechosas para la

clase media en relacidbn con los sectores pobres y, ademas, el exceso de

1 UPRIMNY, Yepes Rodrigo, op. cit., pp. 65-89.



89

justiciabilidad afecta la deliberacion y participacion democratica. Asimismo, los
jueces han tomado decisiones costosas con una asignacion de recursos poco

técnica, motivo por el cual, los sistemas de provision de bienes llegan a peligrar.

Las malas experiencias, no indican que la justiciabilidad de los derechos
sociales no sea posible o no deba existir, pero es necesario tomar en cuenta los
riesgos para hacer los ajustes correspondientes en la practica y -evitar
consecuencias negativas. Igualmente, las buenas experiencias pueden. servir
como ejemplo para otros paises, con el andlisis de contexto adecuado. El
propoésito de una mirada comparada es anticipar los riesgos, minimizar los errores

y sumar aciertos.

En el tema de justiciabilidad, el ministro Pardo, refiere: “[...] cualquier
decision politica institucionalizada en norma juridica debe contar, para no resultar
una mera declaracion de principios, con medios de efectividad adecuados a la
realidad y conforme a su especial naturaleza”?, por ello los articulos 2.2 del PIDESC

y 25 de la caDH contemplan la justiciabilidad de los DESC.

En ese tenor, el ministro Pardo reconoce al control de constitucionalidad y
al control de convencionalidad, como mecanismos eficaces de reclamo en caso de
vulneracion de derechos sociales y en general, sugiere, para una justiciabilidad
exitosa, el activismo de jueces de contexto social capacitados y actualizados; el
conocimiento de los titulares y posibles accionantes, de la existencia y alcance de
estos derechos; facilitar la suspension del acto reclamado en el caso del amparo;
la integracion de jurisprudencia en la materia, y la constitucionalizacion de

medidas cautelares y reparacion del dafio.

Cuando el resto de los poderes incumple con sus obligaciones el Poder
Judicial es el garante de los DEScC, este incumplimiento incluye acciones e incluso
omisiones por parte las autoridades de cualquiera de los tres poderes, pues tanto
las acciones como las omisiones repercuten en la esfera juridica del ciudadano y

actualizan la vulneracion de sus derechos.

92 PARDO, Rebolledo Jorge M., op. cit., pp. 131-134 y 151-156.
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Al respecto, debido a los avances constitucionales en materia de derechos
humanos y del juicio de amparo, la proteccion se ha ampliado y existe la
posibilidad del reclamo de derechos sociales incluso de manera colectiva ante
sede judicial. Acudir a la via judicial es frecuente por ser instancia para la ultima
consideracion y sentencia de los asuntos administrativos, lo cual también se
relaciona con la importancia de agotar los recursos internos si se pretende realizar

un reclamo en sede internacional.
Como nota aclaratoria, el control de constitucionalidad en palabras de Esquivel:

[...] consiste en hacer valer el principio de la supremacia de la Constitucion a
través de su defensa, para que los juzgadores no deban de-aplicar normas que
vayan en contra de ella, es decir, verifican si las normas contradicen a la
Constitucién [...] también implica el deber de proteger los derechos
fundamentales protegidos en la Constituciéon.®

En el ambito nacional, el control de convencionalidad como bien sefala
Ferrer: “[...] consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar un examen
de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a
un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.”%*

Por dltimo, se mencionan algunos criterios del Poder Judicial Federal en
casos particulares con resoluciones sobre el contenido o aspectos especificos de
un derecho social. Por ejemplo, el Caso Mininuma expediente 1157/2007-Il;
Colonia Ampliacion Tres de Mayo/ Valle Dorado, Alpuyeca, Morelos, amparo
1967/2010 V, o caso El Zapotillo, Jalisco, amparo 2245/2008 y su acumulado
2262/2008.

98 ESQUIVEL, Leyva Manuel de Jesus, “El control de convencionalidad en el sistema juridico
mexicano”, en SERNA de la Garza, José Maria, Contribuciones al Derecho constitucional, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Serie
versiones de autor, nim. 1, México, 2015, pp. 317 y 318.

% FERRER, Mac-Gregor Eduardo, Panoramica del Derecho procesal constitucional y convencional,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Marcial Pons, México, 2017, p. 674.
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3.3 COROLARIOS

Tanto en los derechos civiles y politicos como en los derechos sociales
existen obligaciones positivas y negativas a cargo del Estado, pero todas ellas
implican una accion positiva del aparato estatal y un despliegue de recursos

monetarios.

Una concepcion integral de derechos sociales los dimensiona en todas
sus aristas, no Unicamente como prestaciones positivas facticas y mucho menos

como normas programéticas sin exigibilidad directa.

En respuesta a la pregunta ¢Los derechos sociales pueden ser
considerados derechos aspiracionales?, el contraste. con los elementos del

concepto de derechos aspiracionales permite observar lo siguiente:

1. Los derechos sociales son representaciones ideales de justicia, las
cuales expresan las aspiraciones de la sociedad concernientes a igualdad y

justicia social.

2. Los derechos sociales se encuentran consagrados en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados internacionales en los
cuales México es parte, esto-se denomina bloque de constitucionalidad. No
obstante, existe una falta de materializacion de los derechos sociales, tal como se
aprecia de los indicadores de carencias para la medicidén de la pobreza de acuerdo
a los datos mas recientes del CONEVAL®®; esto genera una inconsistencia entre el
discurso tedrico y practico del marco constitucional. De ahi el sefialamiento de

convertirse en aspiracionales.

Con la reserva de no poder considerar a las acciones u omisiones del
Estado que vulneran derechos sociales, como las Unicas causantes de la situacion
de pobreza en el pais o de las carencias sociales existentes, pues también pueden

incidir otros factores ubicados fuera del &mbito de estudio de esta investigacion.

9 Véase anexo 1.
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A pesar de la inconsistencia entre la teoria y la practica, el reconocimiento
formal de los derechos sociales es parte del proceso historico necesario para su

realizacion.

3. Los derechos sociales al estar reconocidos en un documento de rango
constitucional con la idea de un Estado de Derecho Social en sintonia con las
aspiraciones de igualdad vy justicia social, tienen la capacidad de producir efectos
simbdlicos en los ciudadanos con repercusiones en un plano mental, donde se
asocia la idea de justicia social con la realidad. De este modo proveen esperanza
y seguridad acerca de la construccion de una sociedad mejor donde impera la

igualdad y la justicia social.

4. Los derechos sociales presentan obstaculos para su eficacia,
principalmente de indole econdmica. Esta condicion se encuentra expresada como
reserva de lo posible en los instrumentos internacionales donde son incluidos, a

pesar de no ser los Unicos derechos con un costo.

5. Analizar la exigibilidad de los derechos sociales, hace necesario

preguntar ¢ existen recursos judiciales efectivos?

En el Sistema Interamericano, Unicamente se pueden presentar peticiones
individuales ante la cibH y en su caso la Corte IDH, en el caso de derechos
sindicales y de educacion, el resto de derechos sociales Unicamente se supervisa

mediante informes.

En el Sistema Universal, solamente se encuentran aportes integrantes del

soft law, asi.como el Protocolo Facultativo del PIDESC, del cual México no es parte.

Las sentencias internacionales y nacionales han resuelto cuestiones sobre
derechos sociales cuando estos tienen relacion o conexidad con otros derechos.
Aunque es un avance a favor de la justiciabilidad de los derechos sociales, esta
via no proporciona la posibilidad de demandar directamente estos derechos. Su
exigibilidad en estos casos, es una consecuencia colateral del ejercicio de otros
derechos. Por ello se puede sefalar la categoria de aspiracionales implicita en los

derechos sociales.
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En México, se tiene el juicio de amparo como instancia judicial para la
Gltima consideracion y sentencia de los asuntos administrativos, y es donde los
jueces federales pueden aplicar control de constitucionalidad y de

convencionalidad.

Sin embargo, la exigibilidad judicial o justiciabilidad de los derechos
sociales aun presenta retos, sobre todo cuando se trata de derechos que

requieren prestaciones materiales a cargo del Estado.

Por su parte, los titulares de los derechos deben tener en cuenta la
importancia de la presentacion de demandas con argumentos de derechos

sociales en sus conceptos de violacion.

En cuanto a la labor judicial, es relevante el activismo de los jueces de
contexto social al hacer uso de los mecanismos de control constitucional y
convencional para generar criterios de interpretacion en favor de la justiciabilidad

de los derechos sociales y su consolidacion.

Dichos criterios, deben ser generados con base en la preservacion del
interés colectivo y el debido analisis de la pertinencia y justificacion de los
derechos en los casos concretos, asi como de las consecuencias econdémicas y
legales a fin de evitar un derroche de recursos y ocasionar desigualdad. Como
ejemplo, los aciertos y faltas de la actuacion del Estado de Colombia en los casos

donde se ha logrado hacerlo exigibles los derechos sociales.

Ante la falta o vaguedad en el contenido, la interpretaciéon judicial tiene
mucho por abonar mediante la jurisprudencia, asi como la orientacion de las
observaciones realizadas por los organismos internacionales sobre derechos

sociales y las sentencias internacionales.

El ambito judicial no lo es todo, ni constituye la Unica solucion, por ello
también es fundamental la labor del Poder Legislativo para elaborar presupuestos
con enfoque de derechos sociales, asi como el desarrollo legislativo para clarificar
las condiciones necesarias para su materializacién; por su parte, el Poder
Ejecutivo requiere implementar y poner en practica politicas publicas inteligentes y

orientadas a la materializacion de derechos sociales.
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Asimismo, en todo el aparato estatal es necesario hacer un uso 6ptimo de
los recursos y evitar desvios injustificados con repercusiones en los recursos
publicos, esto se encuentra relacionado con el plano cultural sobre el cual se
insiste en la necesidad de la educacion con principios a fin de evitar actos de
corrupcion y mal manejo de recursos, asi como el ejercicio de la ciudadania para
vigilar el manejo de recursos econdmicos y el desempefio de servidores publicos,

0 para accionar movimientos sociales con consignas plenamente justificadas.

Por otra parte, se identifica la existencia de un proceso por el cual
atraviesan los derechos: una fase de surgimiento de aspiraciones no reconocidas
en la Constitucion o instrumentos internacionales, las cuales; con el impulso
adecuado y segun el contexto historico determinado, tienen la posibilidad de

convertirse en derechos aspiracionales.

Mientras esos derechos no se materialicen, no dejaran de ser derechos
aspiracionales; en otras palabras, son aspiracionales por la imposibilidad en su
materializacion. La siguiente fase, si se‘alcanza su exigibilidad y materializacion,
es la obtencion del estatus de derechos en sentido estricto, exigibles y eficaces.
Finalmente, siempre aparecen nuevas aspiraciones sobre la base de esos

derechos, las cuales dan lugar-a la busqueda de su progresividad.

Los derechos sociales incluidos en constituciones o instrumentos
internacionales en tanto representaciones ideales de justicia con la capacidad de
producir efectos simbalicos en los ciudadanos, pueden ser considerados derechos
aspiracionales si de su estudio particular se advierte la falta de materializacion y
de condiciones adecuadas para ello, asi como la presencia de obstaculos para su

eficacia y exigibilidad.

A fin de constatar lo anterior, en el siguiente capitulo se realizara el
estudio particular del derecho al agua tal como se delimitdé en los objetivos
especificos de esta investigacion y se determinara si el derecho al agua puede ser

un derecho social y un derecho aspiracional.
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CAPITULO CUARTO
¢ El DERECHO AL AGUA PUEDE SER UN DERECHO SOCIAL Y UN
DERECHO ASPIRACIONAL?

4.1 DERECHO AL AGUA

El agua, por sus caracteristicas y su composicion, es .un liquido
imprescindible para la subsistencia de todo ser vivo. Asi, segun la Real Academia
Espafnola se define como: “Liquido transparente, incoloro, inodoro e insipido en
estado puro, cuyas moléculas estan formadas por dos atomos de hidrégeno y uno
de oxigeno, y que constituye el componente mas abundante de la superficie

terrestre y el mayoritario de todos los organismos vivos.”*®

Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
organismo supervisor del PIDESC, ha contribuido a clarificar hasta cierto punto y en
mayor medida respecto de otros documentos internacionales, el contenido
principal del derecho al agua a través de la Observacién General Numero 15, en
adelante oG 15, donde se define como “[...] el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y

doméstico.”’

La oG 15, cabe recordar, es parte del soft law o derecho blando, es una
pauta de interpretacion con la posibilidad de llegar a tener fuerza vinculante

mediante 'su practica judicial reiterada.

% Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: http://dle.rae.es/?id=1BKpQj3 (fecha de
consulta: 10 de septiembre de 2018).

97 Observacién General Numero 15, "El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, Documento E/C.12/2002/11, Consejo Econdémico
y Social, ONU, 2002, p. 2.
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Esta practica judicial acontece en el caso de México, donde la oG 15 sirve
para proteger el derecho humano al agua en via de amparo; de ahi radica su

importancia y fuerza vinculante.

Ahora bien, de la oG 15 se advierten como caracteristicas del derecho al
agua: la disponibilidad; calidad; accesibilidad fisica, econémica, no discriminaciéon

y acceso a la informacién.

La disponibilidad se refiere a un abastecimiento de agua continuo y
suficiente para uso personal y doméstico, donde continuo significa. periodicidad
suficiente para dichos usos. Respecto de la cantidad de agua disponible para cada
persona, la oG 15 remite a las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud
(oms), cuya pauta minima para un acceso optimo corresponde a un promedio de
100 litros diarios de agua por persona, abastecida de manera continua a través de
varios grifos. Con la posibilidad de una cantidad-adicional para algunos individuos
y grupos en razon de la salud, el clima y las condiciones de trabajo como indica la
oG 15.

Ante ello, es posible interpretar la cantidad de 100 litros diarios por
persona, como un minimo de acceso Optimo a partir del cual se cumple con un
abastecimiento suficiente y continuo, donde continuo significaria diariamente con
independencia del numero de veces, siempre y cuando se cumpla con la cantidad

recomendada por la OMmS.

En México, como advierten Serrano, Granados y Avendafio®, la
disponibilidad varia segun las condiciones de la region donde se ubica el
asentamiento humano, esto da lugar a marcadas desigualdades en el pais y

puede considerarse discriminatorio para quienes se encuentran limitados.

En cuanto a la calidad, de acuerdo a la oG 15, esta se refiere al estado
salubre del agua, esto es, sin microorganismos 0 sustancias quimicas o

radiactivas que amenacen la salud de las personas; asimismo, debe tener un

%8 SERRANO, Ceballos Jorge, GRANADOS, Torres Juan Martin, y AVENDANO, Gonzélez Luis
Eusebio Alberto, “Equidad y desarrollo humano sobre la base del acceso al agua”, Revista Médica

Electronica, vol. 39, suplemento 1, 2017, pp. 756-57.
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color, olor y sabor aceptables para el uso personal o doméstico. Al respecto, no se
menciona mas detalle sobre el término aceptable empleado para describir el color,
olor y sabor del agua considerada de calidad y se deja abierta la posibilidad a

multiples interpretaciones subjetivas.

Por ultimo, la accesibilidad en la oG 15, se entiende como caracteristica
del agua, de las instalaciones y de los servicios de agua, y atiende a cuatro
dimensiones: accesibilidad fisica, accesibilidad economica, no discriminacion y

acceso a la informacion.

La accesibilidad fisica basicamente comprende el alcance fisico de todos
los sectores de la poblacion; el suministro de agua en cada hogar, institucion
educativa, lugar de trabajo o cercanias inmediatas; servicios e instalaciones de
calidad suficiente y culturalmente adecuados con atencion al género, ciclo vital e
intimidad, asi como la seguridad fisica durante el acceso a los servicios e

instalaciones.

Sin mas referencias sobre las implicaciones de la calidad suficiente o el
significado de lo culturalmente adecuado, la oG 15 tampoco indica como se

llevaran a cabo todos estos requerimientos del derecho al agua.

La accesibilidad econémica, explica la oG 15, implica costos y cargos
asequibles, sin comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos del

PIDESC.

Es importante aclarar que en ningin momento la oG 15 determina la
gratuidad. del derecho al agua, tampoco lo hace el articulo 4, parrafo sexto de la
Constitucion - Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se encuentra
establecido el derecho al agua en México; en cambio, se habla de asequibilidad,
referida a una contribucion razonable de las personas segun sus posibilidades

econdmicas.
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Sobre esto, en el informe A/HRC/30/39%, se entiende por precio asequible,
cuando su pago no limita la capacidad de las personas para adquirir otros bienes y
servicios béasicos, donde la disposicion a pagar no es lo mismo que la capacidad
real de pago. Por ello, se requieren criterios de asequibilidad concretos
relacionados con el calculo de la capacidad real de pago y esto representa un reto
para cada contexto particular, pues seria imposible y arbitrario fijar un estandar
global. Dicho estandar, tampoco se encuentra establecido en el &mbito nacional

mexicano.

En cuanto a la dimension de no discriminacion, la oG 15 sefiala el acceso
para todos, incluidos los sectores méas vulnerables y marginados de la poblacion.
Por dltimo, el acceso a la informacion incluye el derecho de solicitar, recibir y

difundir informacion sobre el agua

Como se advierte, la disponibilidad, calidad y accesibilidad del agua son
elementos indispensables; la falta de alguno de ellos, vulnera el derecho al agua.
No obstante, su descripcion en la OG15 carece de mayor especificidad y no

detalla como se va a realizar cada uno de ellos.

Del derecho al agua no solamente se desprenden obligaciones positivas
de hacer, también existen obligaciones negativas o de no hacer; por ejemplo, no
destruir o contaminar las fuentes de agua por medio de las cuales los individuos y
comunidades acceden a este recurso, lo cual comporta el respeto a su derecho al

agua.

Ademas, asi como las obligaciones positivas tienen costos econémicos
para el Estado, también las obligaciones negativas derivadas del derecho al agua,
implican gastos presupuestales; por ejemplo, en el caso referido anteriormente, el
costo de la vigilancia y cuidado de las fuentes de agua, o los gastos de las

instituciones encargadas de la regulacién de los permisos correspondientes para

% “Informe del Relator Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento”,
Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General de las Naciones Unidas, 5 de agosto de 2015,
pp. 9y 10, http://undocs.org/es/A/HRC/30/39.
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evitar descargas de aguas residuales que pongan en riesgo el cuerpo de agua
receptor.

A fin de mostrar un panorama general de la situacion del derecho al agua
en México, de acuerdo a las estadisticas derivadas de la Encuesta Intercensal de
20151 de un total de 119'530,753 ocupantes de viviendas particulares habitadas,
112'719,137 disponen de agua entubada; por tanto, la diferencia resultante de
6'811,616 personas, no disponen del servicio de agua, es decir, esa cantidad de
millones de habitantes en el pais no ven materializado su derecho al agua
consagrado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos e
instrumentos internacionales. Estos datos son los més actualizados a la fecha

pues la proxima Encuesta Intercensal se realizara en el afio-2020.

Asimismo, de acuerdo a la Encuesta Nacional de los Hogares 2017192,
8'451,675 viviendas en México no reciben dotacion de agua diaria; si se toma en
cuenta la cantidad promedio de 3.6 integrantes del hogar como lo indica la misma
encuesta, el resultado de multiplicarlo por el nimero de viviendas sin dotaciéon de
agua diaria, arroja un resultado de 30'426,030 personas sin dotacion de agua

diaria en México.

Es decir, mas de 30 millones de personas en México carecen de un
acceso Optimo del liquido wital, si recordamos que la pauta minima de
disponibilidad corresponde a la cantidad aproximada de 100 litros diarios por
persona donde, independientemente de los litros, ni siquiera se encuentra cubierto
el suministro continuo, es decir, de manera diaria, como puede interpretarse de la

0G 15 en relacién con el criterio de la owms.

Asi, la cantidad de personas en México sin ver materializado su derecho al
agua aumenta al analizar la estadistica relacionada con la disponibilidad, uno de

los elementos indispensables de este derecho.

100 “Encuesta Intercensal 2015, Tabulados 2016”, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
México.

101 yyéase anexo 2.
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4.2 EL DERECHO AL AGUA COMO DERECHO SOCIAL

El ser humano requiere agua mas que cualquier otro nutriente, de hecho,
es el nutriente mas importante como sefiala Etaio'®; pueden faltar otros alimentos
en el organismo, pero no el agua, pues se compromete la vida misma. Asi, el agua

es esencial en la alimentacion, en la salud y en la vida humana.

Es esencial en la alimentacion por ser considerado un nutriente
fundamental y, ademas, por su uso preponderante en la preparacion de los
alimentos. En la salud su incidencia es crucial para evitar enfermedades por la

falta de consumo o por la falta de higiene general.

De esta forma se advierte el papel primordial del agua en la vida humana,
pues no solamente es necesaria para el consumo humano y la preservacion de la
vida, también es vital para las actividades diarias del ser humano, como su aseo
personal y de vestimenta, la limpieza de alimentos y del hogar, asi como la
alimentacion e higiene del ganado para siembra o consumo, o el riego de campos
o invernaderos, solamente por mencionar algunos ejemplos donde el agua es

protagonista en cubrir necesidades humanas.

En esa tesitura y al tomar como referencia el concepto de derechos
sociales de Vazquez, se concluye que el derecho al agua cubre necesidades
basicas del ser humano, las cuales demandan una satisfaccion urgente todos los
dias; de lo contrario, se pone en riesgo la subsistencia digna y en el caso mas

extremo, su falta pone en riesgo la propia vida.

Dentro de la clasificacién de derechos sociales realizada por Vazquez y
abordada en el capitulo anterior, el derecho al agua se ubica en la categoria de
derecho social como prestacion, esto por ser un bien de consumo personal y

domeéstico cuya garantia de acceso, disposicion y saneamiento se encuentra a

102 ETAIO, Alonso lfaki, “Agua”, en RODRIGUEZ, Rivera Victor y SIMON, Magro Edurne, Coods.,

Bases de la alimentacion humana, Netbiblo, S.L., Espafia, 2008, p. 211.
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cargo del Estado de acuerdo a la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

El agua es fundamental para una vida digna y para la salud, tal como se
interpreta en la oG 15 donde se aprecia la asociacion indisoluble del derecho al
agua con los derechos a la salud, a la vivienda, a la alimentacion, a la vida y

dignidad humana. El derecho al agua es inseparable de otros derechos sociales.

También, el derecho al agua se coloca dentro del minimo vital entendido
por la jurisprudencia mexicana como el derecho fundamental mediante el cual se
garantizan los requerimientos béasicos indispensables para la subsistencia digna
del individuo y su familia, esto se deriva de la interpretacion sistematica de varios
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, entre ellos el articulo 4°, en cuyo parrafo sexto se encuentra el

derecho al agua.

Desde la éptica de un derecho social con vistas a la satisfaccion del bien
comun, el agua no puede concebirse como una mercancia o un servicio privado,
pues pretende beneficiar a la poblacion y no a un sector empresarial, por ello, la

prestacion del servicio se encuentra a cargo del Estado.

Sobre ello, Sultana y Loftus mencionan: “Tratar el agua como un bien
social y cultural, y no primordialmente como un bien econémico implica que las
cuestiones basicas de como se asigna y gestiona, deberian decidirse a través de

procesos democraticos y no a través de los principios del mercado.”%

Asi,  en Meéxico la prestacion del servicio, se realiza a través de
organismos publicos, con finalidades distintas al sector privado, tal como refieren
Serrano, Granados y Avendafio: “La finalidad de un organismo publico es recaudar

la mayor cantidad de recursos econdmicos para ampliar su cobertura, proveer a

103 SULTANA, Farhana y LOFTUS, Alex, compiladores, El derecho al agua. Economia, politica y

movimientos sociales, Editorial Trillas, México, 2014, p. 78.
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todos los habitantes del servicio y lograr mejores rendimientos econdémicos que

seran reinvertidos en la prestacion del servicio.”*

Se aprecia como los recursos deben ser reinvertidos por el organismo
publico para mejorar la calidad del servicio en pro del bienestar de la poblacion
mexicana, esto es el ideal de un organismo publico con buena administracion, a
diferencia de un organismo privado cuyo fin no es la reinversion de recursos para
beneficio de los usuarios, sino la busqueda de una ganancia particular sin tener

como prioridad el bienestar comun.

4.3 EL DERECHO AL AGUA COMO DERECHO ASPIRACIONAL

Para estar en condiciones de establecer si el derecho al agua en México
puede ser considerado un derecho aspiracional, es necesario contrastar

similitudes o discrepancias entre estas dos categorias.

Para ello, se medira la relacién entre los elementos caracteristicos del
derecho al agua en relacién con aquellos elementos que construyen el concepto

de derechos aspiracionales.

A continuacion, el abordaje de cada uno los elementos caracteristicos de

los derechos aspiracionales en contraste con el derecho al agua.

1. Se encuentran en constituciones o instrumentos internacionales como

representaciones ideales de justicia.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contempla el
derecho al agua en los articulos 1°; 4°, parrafo sexto, y 27, asi como una supuesta
delimitacion de facultades en la materia, en los articulos 73, fraccion XXIX, inciso

g); 115, fraccion Ill, inciso a), y 124.

14 SERRANO, Ceballos Jorge, GRANADOS, Torres Juan Martin, y AVENDANO, Gonzélez Luis
Eusebio Alberto, op. cit., p. 759.
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Asimismo, la materia hidrica se encuentra regulada por la Ley de Aguas
Nacionales, reglamentaria del articulo 27 constitucional. Otras leyes secundarias
donde se hace mencion somera sobre cuestiones relativas al agua son la Ley
General de Salud; Ley de Vivienda; Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes; Ley General de Infraestructura Fisica Educativa; Ley Minera; Ley
Federal de Derechos; Ley General de Cambio Climético, Ley General de
Desarrollo Forestal Sustentable, asi como la Ley General del Equilibrio Ecolégico 'y

la Proteccion al Ambiente.

A nivel internacional, dentro de los instrumentos ratificados por México en
el Sistema Universal, se encuentra la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en cuyos articulos 3 y 25 es posible interpretar el derecho al agua a
pesar de no encontrarse sefialado directamente. En el mismo sentido, el PIDESC
contempla el derecho al agua en sus articulos 11 y 12, cuya interpretacion es
realizada por el Comité supervisor del citado Pacto mediante la oG 15.

De forma general, también se incluye en el articulo 14, parrafo 2, de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; 24, parrafo 2, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y 28, parrafo
2, inciso a), de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Otros instrumentos internacionales donde se contempla el derecho al
agua, son la Declaracion del Milenio; Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo; Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano;
Declaracion de Johannesburgo; Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra; Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra; Declaracion de Mar del Plata de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua; Declaracion de Dublin sobre
el Agua y el Desarrollo Sostenible; Declaracion Ministerial de La Haya sobre la
Seguridad del Agua en el Siglo XXI; Declaracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 28 de julio de 2010 a través de la Resolucion 64/292;

Declaracion Ministerial del VI Foro mundial del agua, 2012; Declaracion del Vi
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Foro mundial del agua, 2015, asi como la Declaracion de los objetivos de
desarrollo sostenible, 2015.

En el Sistema Interamericano, solamente es posible interpretarlo del
contenido del articulo XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; 26 de la cAaDpH, 11 y 12 del Protocolo Adicional a la cAbH 0 Protocolo
de San Salvador.

Esta relacibn de normas constitucionales, leyes secundarias e
instrumentos internacionales en materia hidrica, sera revisada  de manera
detallada en el desarrollo de la proxima caracteristica, pero se menciona para
efecto de identificar la presencia del derecho al agua en el sistema juridico

mexicano.

Para entender la concepcion del derecho al agua como representacion
ideal de justicia, se explica lo siguiente: el derecho al agua entendido como un
derecho social, es una representacion a partir de la cual se generan conceptos
abstractos del intelecto o nociones como la justicia social y la igualdad, pues cubre
necesidades basicas del ser humano, las cuales demandan una satisfaccion
urgente todos los dias y su falta, pone en riesgo la subsistencia digna e incluso la

propia vida en situaciones extremas.

Las nociones de-justicia social e igualdad derivadas del derecho al agua
como representacion mental, también tienen explicacion por la estrecha relacion
de este derecho con otros derechos béasicos indispensables para la vida humana,
tales como la alimentacién, salud o vivienda, considerados derechos sociales.
Todos ellos, incluido el derecho al agua, forman parte del minimo vital como se

explico con anterioridad.

La finalidad de todos estos derechos sociales es la satisfaccion de
aspectos basicos para la vida humana y la dignidad implicita en ella; asi, el
resultado de visualizar la materializacion de todos ellos, se relaciona con la
conformacién de una nocion de justicia e igualdad de condiciones basicas
necesarias para el desarrollo de la autonomia personal y en términos de

colectividad, del bienestar comUn. De esta forma, al verse reconocido el derecho
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al agua en la Constitucién, se consolidan dichas nociones generadas a partir de

los derechos respectivos en tanto representaciones mentales.

Asimismo, las nociones de justicia e igualdad se derivan a partir de la
representacion mental del derecho al agua entendido como un derecho humano
no sustituible, esencial para la vida humana y parte fundamental de otros derechos

humanos.

El derecho al agua como una representacion ideal de justicia, no
necesariamente produce efectos materiales por el hecho de encontrarse en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los instrumentos
internacionales aplicables en el pais, tal como se observd de los datos estadisticos
relacionados con la situacién de millones de personas en México que no ven
materializado su derecho al agua por carecer de este servicio en sus viviendas,
asi como la cantidad aun mayor de personas sin dotacion de agua diaria, la cual
constituye parte fundamental del elemento de disponibilidad de este derecho.

Asimismo, no se descarta la posibilidad del aumento de estas cifras si se
generan mayores datos estadisticos acerca del resto de los elementos del derecho
al agua concernientes a la -calidad, accesibilidad fisica, econémica, no
discriminacion y acceso a la informacion, en el entendido de que la falta de alguno

de ellos, vulnera el derecho al agua.

El derecho al agua, como derecho social y elemento inseparable de otros
derechos sociales, forma parte del disefio ideal de una sociedad justa, igualitaria e
incluso libre si-se toma en cuenta el entendimiento de los derechos sociales como
parte del-umbral basico para el desarrollo de la autonomia y el ejercicio de todos

los demas derechos.

Asi, el derecho al agua es la expresiéon de una aspiracion social tomada en
cuenta por el discurso juridico de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por los instrumentos internacionales aplicables a la materia. El
derecho al agua se encuentra incluido como una promesa pendiente de ser

cumplida a todas las personas en el pais o0 como una suerte de objetivo por
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alcanzar a futuro, sin establecer las condiciones para su materializacion como se

advertira del desarrollo de la caracteristica subsecuente.

El discurso juridico sobre el derecho al agua, ademas de evocar fines
trascendentes como la justicia social y la igualdad, es aceptado por los efectos
simbdlicos producidos en los ciudadanos y cuyos efectos impactan sobre todo en

quienes carecen de este derecho y aspiran a la materializacion del mismo.

2.No producen efectos materiales por el hecho de no establecer las

condiciones adecuadas para lograr su materializacion.

Para contrastar esta caracteristica de los derechos aspiracionales con el
derecho al agua, es necesario considerar las implicaciones del texto constitucional
mexicano Yy los instrumentos internacionales relativos a este derecho en los que

México es parte y constituyen norma vinculante para el pais.

Asi, el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, contempla para los mexicanos el goce de los derechos humanos
reconocidos en ella y en los tratados internacionales donde México es parte. De
esta forma, se encuentra intrinseco el derecho al agua cuyo argumento para
considerarse un derecho humano de acuerdo a Sultana y Loftus atiende a: “[...] la
no sustituibilidad del agua potable (“esencial para la vida”) y el hecho de que
muchos otros derechos humanos reconocidos explicitamente en las Convenciones
de la oNu (por ejemplo, el derecho a los alimentos), se basan en una (supuesta)

disponibilidad del agua.”%

Luego, mediante la reforma constitucional publicada el 8 de febrero de
2012, se incluye el derecho al agua en el articulo 4, parrafo sexto, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece lo

siguiente:

105 SULTANA, Farhana y LOFTUS, Alex, op. cit. p. 51.
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Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y
asequible. El estado garantizard ese derecho y la ley definira las bases, apoyos y
modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos
hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades
federativas y los municipios, asi como la participacién de la ciudadania para la

consecucion de dichos fines.

El primer elemento destacable es la afirmacion sobre el derecho a toda
persona al acceso, disposicion y saneamiento de agua. Se trata de un enunciado
general y por tanto no deberia existir algin tipo de exclusion, pues implicaria

discriminacion y con ello, violacion de derechos humanos.

Una de las razones principales de incluir a-todas las personas, es su
dignidad, entendida por Kant*® como el valor interno de aquello que esta encima
de todo precio y no puede sustituirse por -algo equivalente. Asi, la dignidad
humana, para este autor, consiste en la capacidad de ser legislador universal y
estar sometido al mismo tiempo a esa legislacion; es decir, como ser racional, el

hombre es capaz de moralidad y puede ser fin en si mismo.

De esa forma, la dignidad se reconoce en todas las personas en tanto
seres racionales capaces de moralidad, poseedores de un valor intrinseco
superior a cualquier precio, sin equivalente para ser sustituidos. Por tanto, todo ser
racional merece respeto y cualquier tipo de discriminacion, atenta contra su
dignidad.

Asimismo, la generalidad del enunciado atiende a la busqueda del bien
comun o satisfaccion del interés colectivo. Si se particularizara el derecho al agua
para unos cuantos individuos o grupos, y no para todas las personas, seria

discriminatorio y atentaria contra la dignidad de las personas no incluidas.

16 KANT, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Texto integro de la
traduccion de Manuel Garcia Morente, Puerto Rico, Edicion de Pedro M. Rosario Barbosa, 2007,
pp. 47-48 y 52-53.
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Otra razén de la mano con el bien comun, es la equidad, considerada por
Serrano, Granados y Avendafio como: “[...] aquella posibilidad de que los
habitantes de una misma nacion, tengan las mismas oportunidades y derechos.”’
De este modo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos posibilita
a todos los habitantes en México de tener las mismas oportunidades de acceso,

disposicion y saneamiento de agua para su consumo personal o domeéstico.

Cuando la Constitucién refiere a toda persona, no aclara si se trata de
persona fisica o moral, ni tampoco si cabe la colectividad de personas o es mas
bien un derecho individual, esto se menciona Unicamente como una observacion

aislada.

Ahora bien, se parte del supuesto en el cual todas las personas tienen ese
derecho tedricamente; sin embargo, a diferencia de lo plasmado en la
Constitucion, no para todos se materializa el derecho al agua en el pais, pues adn
hay 6’811,616 personas sin servicio de agua entubada en sus viviendas y
30'426,030 personas sin dotacién de agua diaria, como se aprecia en los datos
estadisticos vistos con anterioridad. Lo cual indica discriminacion y violacion del

derecho humano al agua.

En ese sentido, Tello refiere sobre el acceso al agua potable en México lo
siguiente: “[...] constituye servicios asequibles y cotidianos para diversos sectores
favorecidos de la poblacibn que regularmente habitan en concentraciones
urbanas, pero la realidad de las zonas menos favorecidas, especialmente en el

ambito rural, suele ser muy distinta.”%

La disparidad en el acceso a este derecho es en parte entendible, pues es
dificil. conseguir uniformidad de condiciones para todos; ademas, los
requerimientos econdmicos y materiales necesarios para proveer este derecho,

asi como la compleja orografia y dispersion urbana en el pais, son algunas de las

107 SERRANO, Ceballos Jorge, GRANADOS, Torres Juan Martin, y AVENDARNO, Gonzéalez Luis
Eusebio Alberto, op. cit., p. 762.
108 TELLO, Moreno Luisa Fernanda, La justiciabilidad del derecho al agua en México, Comisién

Nacional de los Derechos Humanos, México, 2016, p. 11.
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complicaciones del Estado para llevar la infraestructura necesaria a toda la
poblacion, tanto a centros urbanos, como a las zonas rurales cominmente mas

alejadas del grueso de la poblacion.

Ahora bien, el citado articulo 4, parrafo sexto constitucional, supone la
existencia de una ley encargada de definir las bases, apoyos y modalidades para
el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos; sin embargo, no
existe tal ley reglamentaria, pero si hubo una iniciativa denominada Ley General
de Aguas, publicada el 5 de marzo de 2015 en la Gaceta Parlamentaria de la
Cémara de Diputados, con numero 4228-11, cuya inconveniencia legal se expondra
mas adelante.

Por dltimo, el texto constitucional menciona como participantes a la
Federacion, las entidades federativas, los municipios y los ciudadanos. En ese
enunciado, no se advierte si se trata de posibles sujetos obligados, tampoco indica
la forma de participacion o en su caso las atribuciones especificas de cada uno de
ellos; es decir, no hay claridad respectoa quiénes son los sujetos obligados, cual

es su competencia y la delimitacion de sus atribuciones.

En relacién con la delimitacion de facultades, se pueden observar dentro
de las funciones y servicios publicos a cargo del municipio, las sefialadas por el
articulo 115, fraccioén lll, inciso a) de la Constitucion: el agua potable, drenaje,

alcantarillado, tratamiento.y disposicion de sus aguas residuales.

De modo que la Constitucion de manera expresa, otorga facultades al
municipio para la prestacion de los servicios publicos relativos al agua potable,
drenaje, -alcantarillado, tratamiento y disposicion de sus aguas residuales.
Entonces, el municipio es quién se encuentra a cargo de la prestacion de servicios
de agua por sefialamiento directo de la Constitucion; en otras palabras, es el

encargado de hacer llegar dichos servicios a todos los ciudadanos.

Sin embargo, no se encuentra establecido en cuales de esos servicios de
agua interviene la Federacion y las entidades federativas, como prevé el articulo
4° constitucional, tampoco se indica en qué aspectos derivados de los mismos

tendra lugar esa intervencion, ni en qué medida deben ejercer dicha concurrencia.
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Por tanto, se entiende la prestacion de servicios de agua como facultad
designada de manera exclusiva al municipio, con la posibilidad de coordinarse y
asociarse excepcionalmente con otros municipios o con el Estado de acuerdo a lo
manifestado en el articulo 115, fraccion Il de referencia, pero sin la participacion
de la Federacion por no encontrarse dispuesta de forma explicita en el texto

constitucional.

Es importante la delimitacion de facultades para estar en condiciones de
conocer de acuerdo al articulo 124 constitucional, el &mbito de competencia de los
funcionarios federales, o en su caso, de los Estados o la Ciudad de México. Sobre
todo, porque en el caso del derecho al agua, el articulo 4°, parrafo sexto,

establece la concurrencia de los tres 6rdenes de gobierno.

El citado articulo 124 enuncia: “Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados o a la Ciudad de México, en los &mbitos de sus

respectivas competencias.”

Esta reserva hace necesario establecer en todo momento cuales son las
facultades de la Federacion en los'asuntos donde el legislador decide otorgéarselas
en todo o en parte, pues en caso contrario, en cualquier asunto donde no se
atribuyen facultades a la Federacién, estas se entienden reservadas para el

ambito Estatal, aunque no haya sido esa la intencion original del legislador.

Dentro de las facultades de la Federacion, el articulo 73, fraccion XXIX,
inciso g), contempla como facultad del Congreso de la Unién, expedir leyes que
establezcan la concurrencia de la Federacién, Estados, Municipios Yy
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en materia de proteccién al

ambiente y de preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico.

No obstante, subsiste la duda acerca de cual es esa ley donde se
establecen con precision dichas facultades concurrentes en materia hidrica;
ademas, no se observa la mencion especifica sobre esta materia, probablemente
puede considerarse implicita en la materia ambiental o ecoldgica, pero en ningun

momento se hace referencia expresa y especifica al agua.
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El articulo en comento, no menciona la intervencion directa o concurrente
de la Federacioén en materia de agua ni en la prestacion de los servicios publicos

conducentes.

Por otra parte, el articulo 27 constitucional basicamente enuncia que las
tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional son
propiedad de la Nacién y es ella quién puede transmitir su dominio a particulares
para constituir propiedad privada; asimismo corresponde a la Nacion la regulacion
de los elementos naturales y, lo que se refiere a explotacion, uso y
aprovechamiento de los recursos por particulares o sociedades, se har4 mediante
concesiones otorgadas por el Ejecutivo Federal.

La legislacién reglamentaria del mencionado articulo 27 constitucional, es
la Ley de Aguas Nacionales, la cual tiene por objeto regular la explotacion, uso o
aprovechamiento de dichas aguas, su distribucion y control, asi como la
preservacion de su cantidad y calidad para lograr su desarrollo integral

sustentable.

Sobre esta legislacion, ademés de identificar la distincion hecha por la Ley
de Aguas Nacionales entre gestion integral del agua y prestacion integral de los
servicios de agua potable; Serrano, Avendafio y Nettel, también advierten que la
gestion integral es atribucion de la Federacion, por ello sus facultades se

circunscriben a:

1. Autorizacion de explotacion concedida por la autoridad federal a favor de las
entidades  federativas, municipios 0 particulares, en su calidad de
concesionarios/asignatarios.

2. Sus relaciones derivadas de esas autorizaciones.

3. Derechos inherentes a la explotacién de los recursos hidricos.

4. Cumplimiento de las obligaciones legales aplicables.®

De las mismas no se aprecia la intervencion Federal en la prestacion de

servicios de agua potable, pues esto corresponde al municipio.

19 SERRANO, Ceballos Jorge, AVENDANO, Gonzéalez Luis Eusebio Alberto, y NETTEL, Barrera
Alina del Carmen, “Inconveniencia legal de la iniciativa denominada ‘Ley General de Aguas”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, nim. 150, septiembre de 2017, pp. 1398,
1406 y 1407.
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La ley de Aguas Nacionales no establece la concurrencia de facultades
prescrita por el articulo 4° constitucional; por el contrario, hace una distincion entre
facultades de la Federacion relativas a la gestion integral del agua, de cuya
regulacion se encarga esta ley, y facultades del municipio concernientes a la
prestacion integral de los servicios de agua potable. Esa distincion no se
contempla en la Constitucion.

Normalmente, la prestacion de servicios de agua corresponde a los
municipios. En el caso del Estado de Querétaro se encarga la Comision Estatal de
Aguas (CEA) y la prestacion de servicios de agua se regula a través del Cdédigo
Urbano del Estado de Querétaro. Dicho Cédigo Urbano no menciona a quién se le
puede solicitar el servicio, tampoco sefiala que se le proporcionara el servicio a
quienes no cuenten con él; mas bien establece la obligacion de contratar el

servicio en los lugares donde se encuentre disponible.

De esta manera, el derecho al agua es un derecho aspiracional en tanto
las personas aspiran a que un dia la CeA desarrolle la zona e instale el servicio
para estar en condiciones de poder. contratarlo. En otras palabras, se tienen que
dar las condiciones para tener la posibilidad de contratar el servicio; esto en el
caso de las poblaciones alejadas, rurales o con poca concentracion de habitantes
se complica mas debido al elevado costo que implica la construcciéon de
infraestructura en este tipo de zonas, por ello, se dificulta mas la materializacién

del derecho humano al agua de las personas en esta situacion.

Anteriormente se hizo mencién de la iniciativa de nombre Ley General de
Aguas cuya pretension era reglamentar los articulos 4°, parrafo sexto y 27,
parrafos quinto y sexto de la Constitucién. En un andlisis minucioso de la misma,
Serrano, Avendafio y Nettel''°, advierten que podria ser reglamentaria de los
articulos 1°, 4°, 27, 73, 115 y 124 por su afectacion relacionada con la distribucion

de facultades en materia de agua en todos los niveles de gobierno.

110 SERRANO, Ceballos Jorge, AVENDANO, Gonzélez Luis Eusebio Alberto, y NETTEL, Barrera
Alina del Carmen, op. cit., pp. 1397-1421.
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En ese sentido, al otorgar atribuciones a la Federacién en la prestacion de
los servicios de agua potable, alcantarillado y saneamiento, asi como aspectos
relacionados como la supervision de organismos operadores encargados de los
servicios, en cuanto a tarifas, condiciones de operacion y satisfaccion de los
usuarios, vulnera lo consagrado por la propia Constitucion en los articulos 4°, 27,
73, 115 y 124, en ninguno de los cuales se establecen expresamente dichas
facultades para la Federacion, ni siquiera de manera concurrente o0 para ciertas

actividades, en cambio se atribuyen de manera explicita al municipio.

De esta forma, al pretender facultar a la Federacion en la prestacion de
servicios de agua y demas aspectos relacionados, se contravienen los articulos 4°,
27, 73, 115 y 124 constitucionales y se omiten las formalidades establecidas en
caso de reformas a la Constitucion en el contenido y alcances de los articulos

mencionados.

Dicha iniciativa transgrede la jerarquia de normas establecida en el
diverso articulo 133 constitucional, pues se trata de una ley secundaria con menor

rango en relacion con el caracter supremo de la Constitucion.

Para regular esta situacion conforme a derecho, lo adecuado segun los
autores seria primeramente reformar los articulos 4°, 27, 73, 115y 124, con apego
a las formalidades instituidas para ello en el numeral 135, aunque tampoco seria

valido si la causa es legitimar una regulacién secundaria.

A partir de lo anterior, se destaca la obligacion de respeto a la Constitucion
por parte de toda ley secundaria, asi como la necesidad de congruencia dentro de
la propia-Carta Magna en el momento de regular las facultades en materia de
agua a fin de evitar tanto contradicciones consigo misma, como conflictos cuando
una ley reglamentaria pretende desarrollar las condiciones de materializacién de
un derecho primordial; esto finalmente repercute en la eficacia del derecho al agua

y se traduce en afectaciones directas a los ciudadanos.

Por ultimo, en el ambito nacional, otras leyes secundarias donde se hace
mencion somera sobre cuestiones relativas al agua son la Ley General de Salud;

Ley de Vivienda; Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes;
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Ley General de Infraestructura Fisica Educativa; Ley Minera; Ley Federal de
Derechos; Ley General de Cambio Climatico, Ley General de Desarrollo Forestal
Sustentable, asi como la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al

Ambiente.

En suma, las supuestas facultades concurrentes previstas en el articulo 4°
constitucional para los tres niveles de gobierno en materia hidrica, son confusas e
imprecisas, tanto en el resto del articulado de la misma Constitucion, concerniente
a la distribucion de facultades, como en la legislacion secundaria; esta confusion e
imprecision, ocurre también en el contenido del derecho al agua y en las

condiciones para lograr su materializacion.

Ahora bien, a nivel internacional, dentro de los instrumentos ratificados por
México en el Sistema Universal, se encuentra la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en cuyos articulos 3 y 25, se contempla el derecho a la vida y
a un nivel de vida adecuado, de dénde es posible interpretar el derecho al agua a
pesar de no encontrarse sefialado directamente. En el mismo sentido, el PIDESC
contempla el derecho al agua en sus articulos 11 y 12, cuya interpretacion es

realizada por el Comité supervisor del citado Pacto mediante la oG 15.

Los articulos 11 y 12 del PIDESC tampoco contemplan de forma expresa el
derecho al agua, mas bien se infiere del derecho a un nivel de vida adecuado, a su
vez relacionado con la alimentacién, la salud y la vivienda; asi se interpretd

mediante la oG 15 en el parrafo 3.

Ahora bien, en la oG 15, como sefiala Smets, en ningln momento el
derecho al agua significa “[...] que cada persona donde esté tenga que ser servida
por una red de distribucién ni que cada persona, sean cuales sean sus ingresos,
pueda exigir que se le haga llegar gratis una cierta cantidad de agua en nombre

del “derecho al agua”.*"

11 SMETS, Henri, Por un derecho efectivo al agua potable, Universidad del Rosario, Bogota, 2006,

p. 24.
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En ese tenor, en el parrafo 37 de la oG 15, se advierten las obligaciones
minimas y prioritarias de los Estados con respecto al derecho al agua, las cuales
tienen caracter inmediato. Dichas obligaciones no sefialan expresamente la
prestacion del servicio de agua potable de manera efectiva, 0 su prestacion de
forma continua para todas las actividades humanas bésicas incluidas por ejemplo
la crianza de ganado para consumo o el riego de sembradios, necesarios para la
supervivencia, sino Unicamente la obligacion basica se limita al uso personal 'y

doméstico, ademas de no incluir su temporalidad.

Tampoco establece el abastecimiento a toda la poblacion de manera que
siempre esté disponible independientemente del lugar donde las personas o
comunidades se encuentren asentadas. En general, no_hay una especificacion
acerca de como se realizaran las obligaciones sefaladas, el tipo de recursos y su
forma de distribucién para las diferentes obligaciones, ni se indica la manera

detallada de medir el cumplimiento de las mismas.

Asi, los planes de accién, estrategias, indicadores, programas, medidas
legislativas, politicas y demas, se dejan a discrecion de cada Estado parte. Esto

nos remite a la legislacion mexicana cuyo analisis se realizd previamente.

El derecho al agua figura de forma general en los siguientes articulos de
instrumentos internacionales del Sistema Universal, sin indicar de manera
detallada cuales seran las condiciones para su materializacién, ni como se llevara

a cabo:

El articulo 14, parrafo 2, de la Convencion sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, contempla el derecho de la mujer en

zonas rurales al abastecimiento de agua.

Asimismo, en el articulo 24, parrafo 2, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, se sefiala el deber de los Estados de adoptar las medidas
apropiadas para combatir las enfermedades y malnutricion, mediante el suministro

de agua potable salubre, entre otros.

Como también, el articulo 28, parrafo 2, inciso a), de la Convencion sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, busca asegurar el acceso en
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condiciones de igualdad de las personas con discapacidad a servicios de agua
potable.

Otros instrumentos internacionales donde se contempla el derecho al
agua, son la Declaracion del Milenio; Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo; Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano;
Declaracion de Johannesburgo; Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra; Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra; Declaracion de Mar del Plata de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua; Declaraciéon de Dublin sobre
el Agua y el Desarrollo Sostenible; Declaracion Ministerial de La Haya sobre la
Seguridad del Agua en el Siglo XXI; Declaracion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 28 de julio de 2010 a través de la Resolucion 64/292;
Declaracion Ministerial del VI Foro mundial del agua, 2012; Declaracién del Vi
Foro mundial del agua, 2015, asi como la Declaracion de los objetivos de

desarrollo sostenible, 2015.

Por otra parte, en el Sistema Interamericano el desarrollo en materia
hidrica ha sido menor en comparacién con el Sistema Universal y en ninguno de
los instrumentos internacionales  pertenecientes al mismo, se encuentra una
referencia explicita del derecho al agua; solamente es posible interpretarlo del

contenido de algunos articulos.

En ese sentido, el articulo Xl de la Declaracion Americana de los
Derechos y.Deberes del Hombre, firmada por México, establece el derecho a la
preservacion de la salud a través de medidas sanitarias y sociales relativas a la

alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica.

Igualmente, los siguientes articulos de instrumentos firmados y ratificados
por México: El articulo 26 de la cADH, el cual hace referencia a los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura. Los articulos 11 y 12 del Protocolo Adicional a la cADH 0 Protocolo de San

Salvador, de cuya interpretacion se advierte el derecho al suministro de agua
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potable y saneamiento, derivado del derecho a un medio ambiente sano y a contar

con servicios publicos basicos, asi como del derecho a la alimentacion.

Se aprecia la falta de reconocimiento expreso del derecho al agua en los
instrumentos internacionales del Sistema Interamericano, a diferencia de gran
parte de los instrumentos del Sistema Universal; empero, incluso en estos ultimos
existe imprecision, vaguedad, falta de desarrollo y especificidad de las condiciones

adecuadas para su posible materializacion.

El hecho de encontrarse en la Constitucion, legislacion secundaria e
instrumentos internacionales, no ha sido suficiente para la satisfaccion del derecho
al agua de toda la poblacion, debido a no establecer las condiciones adecuadas
para lograr su materializacion. Esto confirma lo enunciado por Serrano, Granados
y Avendano: “[...] la sola existencia de una disposicion legal no garantiza la

posibilidad de lograr hacer efectivo el derecho [...]".**?

La falta de claridad en los mecanismos o condiciones para Ssu
materializacion se observa en los ambitos nacional e internacional y constituye
una caracteristica elemental para identificarlo como un derecho aspiracional, es
decir, una representacion ideal de justicia incluida en constituciones o
instrumentos internacionales sin producir efectos por el hecho de no establecer las
condiciones adecuadas para lograr su materializacion; pero con la capacidad de
producir efectos simbdlicos en los ciudadanos a pesar de presentar obstaculos

para su eficacia y exigibilidad.

3.Tienen la capacidad de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos

mediante la difusion de una idea de justicia.

En cuanto representacion ideal de justicia, el derecho al agua, tiene la
capacidad de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos con repercusiones en

un plano mental.

112 SERRANO, Ceballos Jorge, GRANADOS, Torres Juan Martin, y AVENDANO, Gonzélez Luis
Eusebio Alberto, op.cit., p. 761.
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Al ser reconocido el derecho al agua en la Constitucion mexicana y en
instrumentos internacionales aplicables, se gener6 un discurso con la capacidad
de evocar fines trascendentes como la justicia social y la igualdad, los cuales han
sido emblemas de luchas sociales en virtud de la fuerza de su dimension utépica

deseable.

Si bien el derecho al agua se encuentra reconocido, en la practica las
estadisticas indican su falta de materializacion y aun existen obstaculos para la

realizacion de este derecho.

Puede hablarse de incumplimiento del derecho al agua, pero no de su
inexistencia en el marco juridico mexicano, esta es una de las razones por la cual
fue conveniente haber incluido este derecho en la Constitucion mexicana,

mediante la reforma del articulo 4, parrafo sexto de la misma.

Acerca de ello, Serrano, Granados y Avendafio, advierten: “Esta reforma a
la constitucion se ha convertido en una propaganda politica en el pais para hacer

creer que el derecho es materializable para cada individuo [...]".*"

Como se vio en el analisis de la primera caracteristica, si bien el derecho
al agua se encuentra reconocido en la Constitucion; en el plano material, las cosas
son diferentes, debido a no establecer las condiciones adecuadas para la
materializacion de este derecho.

La manifestacion constitucional no ha sido suficiente, aun se requieren
esfuerzos para hacer posible el acceso al agua de millones de habitantes en el
pais, quienes no ven realizadas las buenas intenciones o aspiraciones plasmadas
en la Constitucién, en la legislacion secundaria e instrumentos internacionales

aplicables.

Hasta el momento, la funcién primordial de la constitucionalizacion del
derecho al agua, ha sido producir efectos simbdlicos en los ciudadanos, para

hacerles creer que efectivamente se trata de un derecho materializable para todos

113 |bidem, p. 754.
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por el solo hecho de haberse contemplado, y cuya integracion al sistema juridico

atendio a los estandares internacionales en la materia.

Al no existir claridad normativa sobre las obligaciones del Estado en
materia hidrica, asi como las condiciones naturales y de distribucion geogréfica a
tomar en cuenta para garantizar el acceso al derecho humano al agua, el Estado
no se ve ligado a la materializacioén del derecho, pues en cumplimiento al principio
de legalidad, las autoridades deben apegarse unicamente a lo establecido por las

leyes.

Con independencia de ser plasmado o no en la Constitucion, resultaba
mas importante hacer realizable el derecho al agua, por ejemplo, mediante
politicas publicas; sin embargo, el derecho al agua se incluyé en la Constitucion
como una mera declaratoria politica sin atender a las condiciones adecuadas para

su materializacion.

Los efectos simbdlicos del derecho al agua posiblemente atienden a los

siguientes aspectos ejemplificativos mas no limitativos:

Se genera la impresion en los ciudadanos acerca de una efectiva
actuacion del Estado mexicano frente a la problematica del agua, a través del
reconocimiento de este derecho en la Carta Magna, lo cual supone el fundamento
legal para la puesta en practica de todas las medidas necesarias para llevarlo a

cabo.

De esta forma, también se produce satisfaccién en la opinion publica y
esta se magnifica cuando se observa un fuerte desarrollo constitucional y la
comunicacion de un discurso alentador sobre la promocién, respeto, protecciéon y
garantia de los derechos humanos dentro de los cuales se incluyen los derechos
sociales, incluido el derecho al agua, asi como la apertura hacia el derecho

internacional de los derechos humanos.

Ademas, se declara un deber de promocion, respeto, proteccion y garantia
del derecho al agua como derecho humano, y al mismo tiempo se reconoce el

valor de este derecho para el Estado mexicano.
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En cuanto a la actividad legislativa en normas secundarias, se causa la
impresion en los ciudadanos de responder a la necesidad de reglamentacion
sobre el derecho al agua, aunque del estudio particular llevado a cabo
anteriormente, se advirti6 vaguedad e indeterminacibn en las condiciones
necesarias para la materializaciéon del derecho al agua, lo cual constituye de

entrada un obstaculo importante.

4.Presentan obstaculos para su eficacia, principalmente ~de indole

econdmico.

Tanto en el PIDESC como en la oG 15, se puntualiza la supeditacion de los
derechos sociales y en particular del derecho al agua, a la reserva de lo posible de
cada Estado, cuestion que no se observa de manera expresa para otros derechos

en los instrumentos internacionales correspondientes.

En caso del agua, esto se explica en cierta forma por el tratamiento
necesario para su materializacion. Asi, el ciudadano tiene el derecho al agua de
acuerdo al articulo 4 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
pero si el organismo encargado de prestar el servicio no tiene los recursos
necesarios para desarrollar la infraestructura y hacer llegar el agua, nos
encontramos frente a un grave obstaculo econdémico para la materializacion del
derecho y es una muestra de como el derecho al agua se convierte en
aspiracional a pesar de encontrarse consagrado en el texto constitucional e

instrumentos internacionales.

De esta forma, se encuentran serias dificultades econémicas para hacer
efectiva la prestacion del servicio de agua. Por ejemplo, en la erogacion de
recursos para la distribucion de agua potable a toda la poblacion, la dificultad se
actualiza para gran cantidad de comunidades lejanas a los centros urbanos o
ubicadas en condiciones orogréaficas de dificil acceso, en cuyo caso aumentan

considerablemente los recursos economicos y materiales necesarios para la
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construccion y mantenimiento de las redes de distribucién a través de las cuales

se hace llegar el agua a las viviendas.

Esta situacion explica también por qué el Estado aun no ha podido
satisfacer el derecho al agua de una gran cantidad de personas en México. Se
tiene que realizar un balance de los requerimientos en la realizacion de un
derecho, analizar las formas mas Optimas en el manejo de recursos y-en el
funcionamiento de los organismos operadores, para materializar los derechos con

una mejor calidad y en beneficio de la mayor parte de la poblacién.

El bien comun como finalidad del Estado esta por encima de los intereses
individuales. Atentos a esta premisa, si la mayoria de la poblacion no puede ver
mejoradas sus condiciones por el destino de recursos a una menor cantidad de
poblacién, entonces no se encuentra privilegiado el interés colectivo sino el interés
particular. Por ello, es complicada la administracion de los recursos desde la toma
de decisiones para establecer las prioridades y balancear el costo beneficio.

Los recursos econdémicos son limitados, asi como los recursos naturales y
al mismo tiempo, la ley debe contemplar el derecho al agua para todos, pues de lo
contrario, no contemplar a todos, o contemplar solamente a una parte de la
poblacion, seria violatorio de . derechos humanos. Por eso es necesario

potencializar los recursos econdémicos y los recursos naturales.

Por otra parte, aunque el sujeto obligado en este derecho es el Estado, en
la actualidad, el agua como otros bienes y servicios publicos, se ha prestado a la
dindmica de participacion del sector privado y mercantilizacion con la anuencia de

la legislacion mexicana.

En relacion con la privatizaciéon del agua, ademas de ir en contra del
principio de universalidad del derecho al agua y vulnerar el derecho a no ser
discriminado por condicion economica, Gutiérrez'** también destaca la

transgresion a los principios de accesibilidad y disponibilidad del agua, esto suele

14 Cfr. GUTIERREZ, Rivas Rodrigo, Derecho fundamental al agua en México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, México, 2006, p. 17.
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ocurrir cuando se desprecia a personas y comunidades vulnerables en la
distribucion del agua, asi como al aumentar los costos del recurso por légica

mercantil.

Si los costos se encarecen, habra personas sin los recursos econémicos
suficientes para poder pagar el acceso al agua y su disponibilidad; en ese
supuesto, no todos tendran la posibilidad de acceso al derecho al agua como
seflala el principio de universalidad y por su condicibn economica  seran

discriminados en el otorgamiento de los servicios.

Por tanto, los fines de lucro no son justificacion suficiente ni razonable
para privar de su derecho al agua a la poblacion desfavorecida econémicamente y
ocasionarle consecuencias graves al grado de poner en riesgo la subsistencia

digna y en el caso mas extremo, hasta la vida.

En esa misma ldgica, Tello** advierte sobre el posible riesgo en el
ejercicio del derecho al agua por normativas como la Ley de Asociaciones Publico

Privadas, la cual da apertura a la participacién privada.

La provision del servicio por parte de esas asociaciones puede carecer de
perspectiva obligatoria y cumplimiento de los derechos humanos, por ello
recomienda vigilar el funcionamiento de dichas asociaciones y definir con claridad
sus facultades y bases de participacion. Ademas, recalca la prioridad del acceso al
agua como derecho humano, por encima de cualquier otro uso, incluido el

comercial.

Esto se supone, es parte de la tarea de leyes reglamentarias como la Ley
de Aguas Nacionales que regula lo relativo a concesiones y asignaciones; sin
embargo, como se vio con anterioridad, existe falta de claridad en la misma, asi
como confusion e imprecision en las facultades concurrentes de las autoridades y

las obligaciones en la materia, entre otros aspectos.

115 TELLO, Moreno Luisa Fernanda, op. cit. pp. 55-56.
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5.Presentan obstaculos para su exigibilidad judicial.

En el Sistema Universal, el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales se encuentra facultado para emitir observaciones generales como la oG
15 respecto del derecho al agua. Dicha observacion forma parte del soft law o
derecho blando, es decir, es un criterio orientador para esclarecer el contenido del
derecho al agua y el alcance de las obligaciones de los Estados, no es vinculante,
pero si constituye una guia relevante en Meéxico para los  Organos
correspondientes, como en el caso de las decisiones de los juzgadores cuando asi

lo consideran adecuado.

Este criterio orientador puede llegar a tener fuerza vinculante si su practica

judicial es reiterada en el pais.

El Comité también examina los informes periddicos de los Estados y emite
sus recomendaciones a través de observaciones finales, estas no son vinculantes,

pero al ser publicas, la imagen del Estado se ve comprometida.

El derecho al agua no puede ser exigido ante el citado Comité, pues
México no ha ratificado el Protocolo Facultativo del pIDESC, el cual contempla la
presentacion de comunicaciones ante dicho Comité por parte de las victimas de
una violaciéon de cualquiera de los derechos econdémicos, sociales y culturales
enunciados en el Pacto, una vez agotados los recursos internos, con el fin de

lograr la justiciabilidad de los DESC.

Ahora hien, en el caso del Sistema Interamericano, no pueden presentarse
peticiones individuales ante la cIDH que versen directamente sobre el derecho al
agua, pues ademas de no encontrarse de manera explicita en los instrumentos
internacionales del Sistema Interamericano; Unicamente es posible presentar
peticiones en el caso de derechos sindicales y de educacién, el resto de los

derechos sociales solo se supervisan mediante informes.

Una posibilidad de exigir el derecho al agua en dicho Sistema, es la
presentacion de peticiones individuales referidas a derechos conexos con el

derecho al agua, tales como la no discriminacion, integridad, propiedad y vida. De
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esta manera, la Corte IDH, ha generado jurisprudencia relacionada con el derecho
al agua en casos sobre detenidos o pueblos indigenas tal como alude Ribeiro*.

Esta jurisprudencia es vinculante para los jueces mexicanos siempre que
sea mas favorable a la persona, pero solamente regula algunos aspectos del
derecho al agua en casos particulares como los mencionados y sin especificar a
detalle las condiciones de su materializacion, incluso con algunas contradicciones
en sus resoluciones con respecto a la cantidad minima de agua por persona al

dia.

La via de conexidad, aunque es un avance en la materia y proporciona
una alternativa de accion para casos especificos, no constituye la exigencia
directa de este derecho y hace necesaria la existencia de violacion de otros
derechos como condicién para reclamar lo concerniente al derecho al agua, esto
refleja su falta de exigibilidad directa como derecho autonomo en el Sistema

Interamericano.

En México, como menciona Tello: “[...] una de las mejores vias para
protegerlo resulta ser la jurisdiccional por medio del juicio de amparo, establecido

en el articulo 107 de la Constitucion.”.**

En ese sentido, el amparo colectivo también es una posibilidad a partir de
la reforma constitucional de 6 de junio de 2011 en materia de amparo. Sin
embargo, aun existen retos en materia de justiciabilidad del derecho al agua, para
ello son importantes en la labor judicial los mecanismos de control constitucional y
convencional a fin de generar criterios de interpretacion pertinentes vy justificados
en favor de |a justiciabilidad del derecho al agua y su consolidacion, sin dejar de

tomar en cuenta las implicaciones econémicas que esto conlleva.

También la interpretacion judicial tiene un papel importante frente a la

vaguedad o indeterminacion en los contenidos y condiciones del derecho al agua

116 RIBEIRO, Do Nascimento Germana Aguiar, “El derecho al agua y su proteccion en el contexto
de la Corte Interamericana de derechos humanos”, Estudios Constitucionales, afio 16, num. 1,
2018, pp. 245-80.

17 |bidem, p. 67.
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a efecto de contribuir al esclarecimiento de los mismos a través de la

jurisprudencia y la incorporacién de criterios internacionales en la materia.

4.4 COROLARIOS

El derecho al agua es un derecho social y se identifica con la categoria de
derecho aspiracional, entendido como una representacion ideal de justicia incluida
en constituciones o instrumentos internacionales sin producir efectos por el hecho
de no establecer las condiciones adecuadas para lograr su materializacion; pero si
tiene la capacidad de producir efectos simbdlicos en los ciudadanos a pesar de
presentar obstaculos para su eficacia y exigibilidad. Tal y como se sefiala en

lineas anteriores.

Es necesaria la intervencion de diversos planos de accion: juridico,
econémico y cultural para lograr un avance en la materializacion del derecho al

agua, principalmente para quienes carecen del mismo.

En el plano juridico, es importante la debida actuacion de todos los
organos del Estado en sus respectivas competencias y 6rdenes de gobierno, y no
Unicamente de la instancia judicial; esto es, desde los legisladores en el proceso
de creacion de las leyes sobre el agua y la aprobacion del presupuesto publico,
hasta las autoridades administrativas al ejecutar dichas leyes, emprender politicas
pUblicas para materializar este derecho, disponer de los recursos y llevar a cabo
las tareas de gestion publica correspondientes. Finalmente, solo en caso de
incumplimiento, deberia accionarse el campo judicial, cuyos mecanismos serian

poco activados si el resto del aparato estatal cumpliera con su parte concerniente.

La tarea legislativa mencionada en el parrafo anterior, es crucial para
solventar la falta de claridad en el contenido del derecho al agua y en las
condiciones para su materializacion. Por ello, es necesario el desarrollo legislativo
adecuado que regule los vacios actuales y subsane las vaguedades existentes en

torno a la materializacién del derecho al agua.
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En ese sentido, subsiste la necesidad de una reforma constitucional para
homologar las facultades de todos los niveles de gobierno en materia hidrica, y
también de una ley reglamentaria del articulo 4°, parrafo sexto, en cuyo contenido
se observe claridad y exhaustividad en cada una de las actividades derivadas de
esas facultades, asi como en las condiciones para la materializacién del derecho
al agua. Esto seria un avance importante para subsanar uno de los elementos que

identifican al derecho al agua como un derecho aspiracional.

En el plano econdmico también se requieren las condiciones financieras
adecuadas para el desarrollo de la infraestructura necesaria. y la efectiva
prestacion de los servicios de agua; en general, es necesaria una buena

administracion de los recursos por parte de los organismos-publicos encargados.

Asi también, en el plano cultural, es importante la educacién con principios
a fin de evitar actos de corrupcion y ejercer la ciudadania para vigilar el manejo de
recursos econdémicos y el desempefio de servidores publicos, o para accionar
movimientos sociales con consignas plenamente justificadas; finalmente, es

necesario fomentar en la sociedad las practicas para el cuidado del agua.

Por tanto, se entiende al derecho al agua como un derecho aspiracional,
en el sentido de no ser un derecho materializable para todas las personas en
virtud de obstaculos subsanables mediante propuestas como las mencionadas en
los parrafos que anteceden y, por otro lado, debido a obstaculos de mayor
dificultad, como el aspecto econdmico o las condiciones naturales y de distribucion
geografica para el acceso al agua. En consecuencia, el derecho al agua es un
derecho aspiracional y como él, pueden existir otros derechos con la misma

condicion.
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CONCLUSIONES

Como respuestas a las preguntas rectoras de la presente investigacion, se

plantean las siguientes conclusiones:

Primera. Un derecho aspiracional es una representacion ideal de justicia
incluida en constituciones o instrumentos internacionales sin producir efectos por
el hecho de no establecer las condiciones adecuadas para lograr su
materializacion; pero si tiene la capacidad de producir efectos simbaglicos en los

ciudadanos a pesar de presentar obstaculos para su eficacia y exigibilidad.

Segunda. Los derechos sociales incluidos en constituciones o
instrumentos internacionales pueden ser considerados derechos aspiracionales si
de su estudio particular se advierte la falta de materializacion y de condiciones
adecuadas para ello, asi como la presencia de obstaculos para su eficacia y
exigibilidad, tal como se constat6 en el caso del derecho al agua.

Se identifica la existencia de un proceso por el cual atraviesan los
derechos: una fase de surgimiento. de aspiraciones no reconocidas en la
Constitucion o instrumentos internacionales, las cuales, con el impulso adecuado y
segun el contexto histérico determinado, tienen la posibilidad de convertirse en

derechos aspiracionales.

Mientras esos derechos no se materialicen, no dejaran de ser derechos
aspiracionales; en otras palabras, son aspiracionales por la imposibilidad en su
materializacion. La siguiente fase, si se alcanza su exigibilidad y materializacion,
es la obtencion del estatus de derechos en sentido estricto, exigibles y eficaces.
Finalmente, siempre aparecen nuevas aspiraciones sobre la base de esos

derechos, las cuales dan lugar a la busqueda de su progresividad.

Tercera. El derecho al agua es un derecho social y se identifica con la

categoria de derecho aspiracional.

El obstaculo econémico como una de las caracteristicas de los derechos

aspiracionales, constituye la mayor dificultad en la materializacion de los derechos,
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en virtud de su costo, de la escasez de recursos frente a un presupuesto limitado y
de las implicaciones en la asignacion y disposicion del mismo. Por el contrario, la
falta de condiciones en la legislacion para su materializacion si puede ser

subsanable con el adecuado desarrollo legislativo.

Finalmente, los derechos humanos no se cumplen por decreto; de esta
forma, en la actualidad existen derechos humanos, como el derecho al agua, que

no son materializables para todos y se quedan en calidad de aspiracionales.
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ANEXOS

CONEVaL

Cuadro 1
Medicion de la pobreza, Estados Unidos Mexicanos, 2016
Porcentaje, nimero de personas y carencias promedio por indicador de pobreza, 2010-2016
Estados Unidos Mexicanos
Porcentaje Millones de personas Carencias promedio

2010 2012 2014 2016 2010 2012 2014 2016 2010 2012 2014 2016

Indicadores

Pobreza
Pablacian en situacion de pobreza 461 455 462 436 528 533 553 534 26 24 2.3 22
Paoblacidn en situacion de pobreza moderada 348 357 366 359 398 418 439 440 22 20 19 19
Paoblacidn en situacién de pobreza extrema 113 98 95 76 13.0 11.5 114 94 38 37 36 35
Pablacian vulnerable por carencias sociales 281 286 263 268 321 335 N5 329 19 18 18 17
Pablacian vulnerable por ingresos 59 6.2 71 70 6.7 72 85 86 0.0 0.0 00 0.0
Pablacidn no pabre y no vulnerable 199 198 205 226 228 232 246 278 0.0 0.0 0.0 0.0
Privacion social
Pablacidn con al menos una carencia social 742 741 724 704 850 86.9 868 863 2.3 2.2 21 20
Pablacidn con al menos tres carencias sociales 282 239 221 187 324 281 265 230 36 35 35 34
Indicadores de carencia social
Rezago educativo 207 19.2 187 174 237 226 224 213 31 29 28 26
Carencia por acceso a los servicios de salud 292 215 18.2 155 335 253 218 191 30 28 28 27
Carencia por acceso a la seguridad social 60.7 61.2 58.5 558 69.6 718 701 68.4 25 2.3 23 22
Carencia por calidad y espacios de la vivienda 152 136 12.3 120 174 159 148 148 36 34 33 31
Carencia por acceso a los servicios basicos en la vivienda 229 212 212 193 26.3 249 254 237 33 32 31 29
Carencia por acceso a la alimentacion 248 233 234 201 284 274 28.0 246 30 29 28 26
Bienestar
Paoblacidn con ingreso inferior a la linea de bienestar minima 194 200 206 175 222 235 246 214 29 25 25 24
Pablacian con ingreso inferior a la linea de bienestar 520 516 532 506 596 606 63.8 62.0 2.3 21 20 19

Fuente: estimaciones del CONEVAL con base en el MCS-ENIGH 2010, 2012, 2014 y el MEC 2016 del MCS-ENIGH.

Anexo 1. Medicién de la pobreza, Estados Unidos Mexicanos, 2016*®

118 Fyente: “Mediciéon de- la Pobreza”, Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, consultado el 24 de octubre de 2017,
http://www.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/Pobreza_2016.aspx
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Hogares por tipo de disponibilidad y frecuencia en la recepcion de agua en la
vivienda que habitan segun tamano de localidad, 2017

Tamafio de localidad

Disponibilidad y frecuencia de Total

i6n de agua De menos de 2 500 habitantes De 2 500 y mas habitantes
Hogares % Hogares %o Hogares %o
Total 34 D67 B9S 100.0% 7 376 918 100.0% 26 690 977 100.0%
Dentro de la vivienda o fuera de la
vivienda pero dentro del terreno 32 027 809 94.0% 6270322 85.0% 25 757 487 96.5%
Diario 23 576 134 69.2% 4012 260 54.4% 19 563 874 73.3%
Cada tercer dia 4 435 030 13.0% 1269123 17.2% 3 165 907 11.9%
Dos Veces por semana 1 696 242 5.0% 393714 5.3% 1 302 528 4,90,
Una vez por semana 1 318 400 3.9% 378 982 5.1% 939 418 3.5%
De vez en cuanda 1 002 003 2.9% 216 243 2.9% 785 760 2.9%
Entubada de la llave piblica o que
i v e 433 785 1.3% 228 496 3.1% 205 289 0.8%
2;:"“' pazo, ria, lage, arroyo u 1 606 301 4.7% 878 100 11.9% 728 201 2.7%

Mota: Los totales pueden no sumar cien por dento debido al redonden.

Anexo 2. Hogares por tipo de. disponibilidad y frecuencia en la recepcién de agua en la vivienda que habitan segun
tamario de localidad, 2017119

119 Fyente: “Principales resultados de la Encuesta Nacional de los Hogares 2017”, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, México, consultado el 1 de
diciembre de 2018, https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enh/2017/doc/enh2017_resultados.pdf





