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Resumen

Es innegable que el Estado de derecho ha sido superado
por el paradigma del Estado constitucional. Mas alla de
las especificidades histdricas, de la diversidad de las for-
mas de gobierno y de Estado, las constituciones tienden
a homologarse por cuanto hace a lista de derechos de la
persona reconocidos como fundamentales o humanos.
Es ésta una cuestion universal que se estima infaltable
en cualquier ordenamiento juridico esencial.

En este sentido, las nuevas constituciones tienen en comun
la voluntad de reservar una amplia parte del texto a la
enumeracion de una vasta gama de derechos y a la iden-
tificacién de instrumentos especificos y érganos para su
tutela y garantia dentro y fuera del propio Estado.

De tal guisa, se desprende que todo Estado constitucio-
nal debe de ser un Estado democratico y humanista; es
decir, capaz de garantizar los derechos humanos de cada
individuo, pues aqui reside su justificaciéon suprema.

Palabras clave: derechos humanos, garantia, Estado
constitucional.

Abstract

There is no denial of the fact that the idea of “The Rule
of Law-State” has been defeated by the notion of a
“Constitutional State”.

Constitutions all around the globe tend to follow the
path of homogenization regarding their charters of rights
recognized as fundamental to persons (human rights as
they are also called). This is happening independently of
the particular government and State forms that coun-
tries adopt, and of historical specificities. Having these



charters of human rights is almost a universal feature,
nowadays indispensable in any constitutional regime.

New Constitutions share the decision to dedicate huge
portions of their texts to include a wide range of hu-
man rights alongside with the specification of diverse
legal instruments and agencies the function of which is
to warrant compliance and to provide remedial mecha-
nisms in cases of violation.

The argument that will be put forward in this opportu-
nity is that every Constitutional State must be huma-
nistic and democratic, and able to protect and safeguard
the human rights of each individual. This is the supreme
justification of its existence.

KeyWOI‘dS: human rights, warranty, constitutional state.
Consideraciones previas

Nos encontramos en un momento trascendental en el am-
bito del Derecho Constitucional. La bisqueda de garantias
plenas de los derechos humanos ocupa actualmente uno
de los primeros lugares, tanto en el &mbito local como en
el internacional.

Resulta evidente que el Estado de derecho, que en un
momento dado parecié ser garante pleno de los derechos
humanos, ha quedado rebasado. El desarrollo histérico
de este tipo de Estado llegd a su fin; si bien es cierto que
el Estado de derecho tuvo su auge en otra época, también
lo es que hoy en dia es evidente su crisis y decadencia’.

! Histéricamente sélo fue posible hablar de Estado de derecho
cuando se considerd que la libertad personal era el fundamento
de cualquier comunidad politica. Desde el siglo xv}, la libertad se
empezd a considerar como una facultad subjetiva de hacer todo
aquello que no estuviera prohibido por la ley. Sin embargo, para
el siglo x1x, la critica social de este tipo de Estado era ya insos-
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En virtud de lo anterior, se considera trascendental
referirnos al modelo de Estado constitucional, cuya
esencia, sin lugar a dudas, nos permite situarnos en un
mejor ambito por cuanto hace a la disposicién y garantia
de los derechos humanos.

La trascendencia de este tépico de investigacién se jus-
tifica, pues, en la prictica de la mayoria de los Estados
democraticos del mundo, la idea de que en el marco de
actuacion del Estado puedan existir medios idoneos
para evitar y combatir los excesos en el ejercicio del po-
der publico, se inscribe como una de las mas relevantes y
encomiables desde que los hombres empezaron a luchar
por sus derechos humanos (Uribe, 2008: 141).

También habremos de poner en relieve las dificultades e
inconsistencias practicas en las que se ve inmerso el Esta-
do al llevar a cabo dicha tarea. En la mayoria de los casos,
los mecanismos de proteccion de derechos humanos con
los que cuenta resultan insuficientes para la vivencialidad
de los referidos derechos.

Para un mayor entendimiento del presente trabajo de
investigacion, es importante sefialar que en la doctri-
na constitucional, a lo largo del tiempo, se ha marca-
do distinciones tedricas entre el concepto de derechos
humanos y el concepto de derechos fundamentales. Se
ha entendido que no todos los derechos humanos son
derechos fundamentales, que sélo son fundamentales
los que la constitucion considera asf; es decir, la expre-
sion “derechos fundamentales” designa a los derechos

tenible. Empez6 a difundirse la idea de que el Estado no podia
permanecer impasible ante la realidad, que el principio de igual-
dad no se cumplia en la practica, ni el de libertad y justica; por
lo que, el Estado y el derecho debian proteger a los mas débiles
y establecer las condiciones materiales y sociales indispensables
para el goce efectivo de sus derechos.



garantizados por la constitucién y, en cambio, la deno-
minacién “derechos humanos” hace referencia a dere-
chos garantizados por normas internacionales?.

No obstante lo anterior y partiendo de que ambos tienen
la misma razén de ser, para efectos del presente trabajo
de investigacion, nos referiremos a ellos indistintamente,
y en lo que nos enfocaremos serd en analizar las garantias con
las que cuenta el Estado constitucional para la proteccion
y disfrute de los derechos humanos, ya sea en su ambito
estatal o internacional, mismos que si no son acompafia-
dos con mecanismos procesales eficaces, asi como de las
instituciones o tribunales correspondientes, se ven redu-
cidos a meros supuestos tedricos.

Resulta oportuno traer a colacion el planteamiento expre-
sado por Norberto Bobbio cuando sefiala que, ante la
imposibilidad de hallar un fundamento absoluto de los
derechos humanos, el problema toral de los derechos
del hombre no consiste tanto en justificarlos, sino en
buscar los mecanismos mas eficaces para obtener su real
proteccion. El problema que se nos presenta, en efecto,
no es filoséfico, sino juridico y, en sentido mas amplio,
politico. No se trata tanto de saber cudles y cuiantos son
estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si

> En la praxis, existen multiples denominaciones para hacer re-
ferencia a los derechos humanos. Ninguno de estos términos
es una expresion pura de una definicién lingiifstica, sino que
todos ellos se encuentran estrechamente relacionados con fac-
tores culturales, explicaciones derivadas de un contexto histdri-
co, ideologfas, intereses, posiciones cientificas, filoséficas, reli-
giosas entre otras. Algunas de las denominaciones que podemos
encontrar hoy en dfa son los derechos naturales, derechos pu-
blicos subjetivos, derechos del hombre, garantias individuales,
libertades puiblicas, derechos individuales, derechos morales y
derechos del ciudadano, ademds de la denominacién que se ha
extendido de derechos fundamentales. Todas ellas presentan
ventajas e inconvenientes. Aunque lo mas importante no radica
en el nombre que se les dé, sino en su adecuada garantfa.
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son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos,
sino cudl es el modo mds seguro para garantizarlos, para
impedir que, a pesar de la declaraciones solemnes, sean
continuamente violados® (Bobbio, 1982: g).

Del Estado de derecho clasico al Estado
constitucional

Durante el Estado absoluto, ya se figuraban las bases del
constitucionalismo mediante la formulacion de aquellas
doctrinas que, en su intencién de limitar el poder regio
o de proclamar determinados derechos del hombre,
dieron lugar al transito del Estado absoluto* a un nuevo

3 Contraria a esta afirmacidn, resulta respetable la idea de Euse-
bio Ferndndez y de Pérez Lufio, al referir que dicho argumento
resulta exagerado considerando que el problema de la funda-
mentacion estd resuelto, y no debe de preocuparnos mas desde
el momento en que existe un consenso general de su validez
presentado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Este autor entiende que el problema de la fundamentacién y de
la proteccién de los derechos humanos, aunque distintos, no se
puede presentar diferenciados. Ademads, alude que una mejor
forma de proteccién de estos derechos no es sélo contar con las
técnicas juridicas que los garanticen y, por supuesto, con unas
circunstancias sociales, econémicas, politicas y culturales que
los posibiliten y sean favorables a ellos, sino también estar res-
paldados por buenos argumentos a la hora de fundamentarlos y
defenderlos. Lo cierto es que, para los efectos de la investigacion
que nos ocupa y sin menospreciar ninguna postura al respecto,
vamos a partir de la idea planteada por Norberto Bobbio. Lo
anterior serd asi en virtud de que el andlisis en el que se basa este
trabajo es, mds que la fundamentacién y conceptualizacién de
los derechos humanos, el andlisis de las garantias de los mismos.
Ver: E. Fernandez (1984), Teoria de la justicia y derechos humanos,
Madrid, Debate.

4+ No suele discutirse la naturaleza absolutista del Estado desde sus
origenes y aparicién como Estado moderno hasta el advenimien-
to del Estado liberal. En este Estado absolutista no cabia hablar
aun de ciudadanos ni mucho menos de su libertad e igualdad.
Aungque hubiera zonas de libertad, se trataba s6lo de privilegios,
inmunidades, franquicias, etc., concedidas por el monarca, bien
a grupos, bien a 4mbitos geograficos determinados. Son precisa-
mente las desigualdades y los abusos lo que lleva a las revolucio-
nes liberales a invocar la libertad y la igualdad como banderas.
Para mas informacion relacionada con el Estado constitucional y
su configuracién histdrica, consultar R. Sdnchez Ferriz (2009), El
Estado constitucional, configuracion histdrica y juridica. Organiza-
cién funcional, Valencia, Tirant lo Blanch.



modelo de Estado, el Estado liberal de derecho, pues no
olvidemos que éste surge como reaccion de la burguesia
al antiguo régimens.

Desde estas perspectivas, cuestiones tales como los de-
rechos del individuo, concebidos ya por Locke como
un ambito de libertad frente al Estado; la doctrina de la
division de poderes formulada por Montesquieu, como
un instrumento de garantia de la libertad politica; o la
propia concepcidn de la soberania nacional preconizada
por Sieyes, se convierten en ideas matriz de la nueva or-
ganizacion politica®.
En efecto, el Estado liberal tuvo en laley una de sus bases
fundamentales, a tal punto que puede hablarse de un Es-
tado legislativo en el que Derecho y Ley eran lo mismo.
Dado que los derechos fundamentales se entendieron,
desde una concepcion objetiva, como limites al ejercicio
del poder estatal, estos limites solo podian ser interpre-
tados bajo el imperio del principio de legalidad y dentro

de las escuelas positivistas cldsicas dominadas por el
culto al texto legal (Lancheros, 2009: 250).

El modelo estatal abstencionista, propio del Estado liberal,
no supo, sin embargo, dar respuesta a las crecientes nece-
sidades sociales de su época, lo que desembocd inevitable-
mente en la crisis del Estado liberal’.

s En efecto, atin en pleno absolutismo se van formulando nuevas
doctrinas que, intentando poner limites al poder e invocando
los derechos del hombre y del pueblo, sientan los cimientos del
constitucionalismo. Las bases sociales de éste arrancan de muy
atras y avanzan paralelas al ascenso de la burguesia, que no en
vano apellida al movimiento constitucional (constitucionalismo
burgués) y a la ideologia que lo acompaiia (liberalismo burgués)
(Sanchez; 2009: 91).

¢ Mas informacién del tema en A. Navas Castillo y F. Navas Casti-
llo (20009), El Estado Constitucional, Madrid, Dykinson, S. L.

7 Asies, la desigualdad y la marginacién en la que se veia envuelta
la clase obrera como consecuencia de la inactividad del Estado en
el ambito econdmico, intensific6 cada vez mas la complejidad del
conflicto entre burguesia y proletariado.
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El régimen liberal, como régimen constitucional, esta-
blecié limites al poder publico y se ubic6 en una pers-
pectiva garantista de los derechos individuales. La cons-
titucidn escrita, el principio de legalidad y el proceso
codificador al que de inmediato convocd, contribuyeron
poderosamente a fortalecer la seguridad juridica y a
conformar lo que, a partir de 1823, se llamaria Estado de
derecho (Torres del Moral, 2010: 62).

A partir de entonces, se hablaria del cldsico Estado de
derecho, es decir, del sometimiento de los poderes ptbli-
cos a la ley elaborada por la mayoria, como expresién
de la voluntad general, dando lugar a lo que hoy cono-
cemos como el principio de legalidad®. La ley era la que
condicionaba la actuacion de los gobernantes y éstos se
encontraban sometidos a ella y bajo su imperio. La pri-
macia de la ley sefalaba asi la derrota de las tradiciones
juridicas del absolutismo. El Estado de derecho y el prin-
cipio de legalidad suponian la reduccién del derecho a la
ley y la exclusion o, por lo menos, la sumisién a la ley de
todas las demas fuentes del derecho.

Ya con la decadencia del Estado absolutista y con la cri-
sis del Estado liberal y del Estado social, llegamos a la
época del Constitucionalismo?. Al respecto, Luigi Ferra-

El Estado liberal de derechos era un Estado legislativo que se
afirmaba a si mismo a través del principio de legalidad. Este prin-
cipio expresa, en general, la idea de la ley como acto normativo
supremo e irresistible ante cualquier derecho, cualquiera que sea
su forma o fundamento, y ante cualquier otro poder.

9 El derecho se ha transformado atravesando por diversas etapas.
La etapa del positivismo juridico clasico representa la separacién
entre derecho y moral, y entre validez y justicia, estableciendo
que sélo se puede considerar como derecho a aquellas normas
que han sido producidas a través de los sistemas legislativos esta-
blecidos por los Estados, es decir, atendiendo a su positividad.
A esto Ferrajoli le denomina principio de mera legalidad o lega-
lidad formal. La actual etapa del Derecho, basada en el consti-
tucionalismo, se identifica con el principio de estricta legalidad
o legalidad sustancial. Este principio expresa que las normas



joli sefiala que los actuales sistemas juridicos han sufri-
do una transformacién; ya no son mas el Estado de dere-
cho clasico, sino que hoy conforman el llamado “Estado
constitucional de derecho” o modelo garantista, lo cual
constituye un enorme cambio en los modos de interpre-
tacion y validez de las normas.

Y es que, a decir de este autor, para que una norma sea
valida ademas de vigente, no basta que haya emanado de
las formas predispuestas para su produccién, sino que
también es necesario que sus contenidos sustanciales
respeten los principios y los derechos fundamentales
establecidos tanto en la constitucién como en los cuer-
pos normativos internacionales. Es asi como a través
de esta evolucidn juridica se da un nuevo significado al
constitucionalismo.

De tal forma, hoy en dia, podemos concebir el constitu-
cionalismo como un sistema de vinculos sustanciales, o
sea, de prohibiciones y de obligaciones impuestas por las
cartas constitucionales y, precisamente, por los princi-
pios y los derechos fundamentales en ellas establecidos a
todos los poderes publicos, incluso al legislativo.

Podemos agregar que la garantia juridica de efectividad
de este sistema reside en la rigidez de sus constituciones,
en el caracter positivo de sus normas producidasy en la
sujecién de éstas al derecho. Es decir, el modelo garan-
tista no sdlo se encuentra regulado en normas positivas
(la constitucion) y por el procedimiento a través del cual

juridicas que han sido elaboradas a través de los sistemas le-
gislativos establecidos por los Estados deben estar sometidas a
vinculos sustanciales impuestos por los principios y los derechos
fundamentales contenidos en las constituciones. El principio de
estricta legalidad establece la separacion entre validez y vigencia,
pudiendo ser que una norma vigente sea declarada nula debido a
que no cumple con el principio mencionado.
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se crea las normas del sistema, sino que también existen
normas positivas que regulan el contenido material de
las normas futuras por crear.

El resultado es un nuevo modelo de derechos y de demo-
cracia, el Estado constitucional de derecho, que es fruto de
un verdadero cambio de paradigma™ respecto al modelo
paleopositivista del Estado legislativo de derecho, un cam-
bio que, al parecer de algunos autores, la cultura juridica
y politica no ha tomado todavia con suficiente conciencia
y del que, sobre todo, estamos lejos de haber elaborado y
asegurado sus técnicas de garantia”.

En suma, son los mismos modelos axiolégicos del dere-
cho positivo, y no solamente sus contenidos contin-
gentes -su ‘deber ser’ y no sélo su ‘ser’-, los que en el
Estado constitucional de derecho son incorporados en
el ordenamiento como derecho sobre el derecho en forma
de limites y vinculos juridicos a la produccién juridica.
Se deriva de lo anterior la conquista mas importante
del derecho contemporaneo: la regulacién juridica del
mismo derecho positivo, no sélo por lo que hace a las
formas de produccidn, sino en cuanto a los contenidos
producidos (Ferrajoli, 2009: 19).

Ademas, esta incorporaciéon de normas que determinan
el contenido de las normas producidas, sumadas a las
normas que establecen los procedimientos formales de
creacion normativa, implica un cambio en el concepto

©°  Araiz de esta innovacidn, la ley, por primera vez, viene sometida
a una relacién de adecuacion, y por tanto de subordinacién, a
nuestro estrato mas alto de derecho establecido por la constitu-
cién, y por consiguiente a su contenido sustancial. Asi pues, se
trata de una profunda trasformacion que incluso afecta necesa-
riamente a la concepcién del derecho.

1 Consultar M. Carbonell, Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensa-
yos escogidos, Madrid, Editorial Trotta, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, 2007, p.p. 71y ss.



de lalegalidad. La misma ley ya no es, ahora, inicamen-
te la que condiciona a los que se encuentran sometidos
a ella, sino que ella misma se encuentra condicionada
no solo por vinculos formales sino, por lo que es mas
importante, por vinculos sustanciales, establecidos en la
constitucion.

Es asi como el derecho moderno, con base en el modelo
garantista, no s6lo determina la forma de produccién
de normas, sino que ademds programa los contenidos
sustanciales de las mismas al vincularlos con los valores
y principios consagrados en los textos constitucionales,
bajo la forma de derechos fundamentales o humanos.

Resultado de todo ello es lo que Ferrajoli llama “el modelo
garantista de la democracia constitucional”, que compor-
ta cambios estructurales tanto en la perspectiva del dere-
cho como en la de la democracia politica. Esto se debe
a que la rigida consagraciéon normativa de los derechos
humanos aporta un nueva “dimensién sustancial”, es de-
cir, el Estado constitucional ha supuesto la constitucio-
nalizacién de valores y principios que antes no estaban
consagrados de manera expresa en los textos constitu-
cionales, como modo de limitar la actividad creadora de
derecho por el legislador (Lancheros, 2009: 260).

De todo lo anterior, parece evidente que los fines del Es-
tado y las radicales transformaciones de la sociedad civil
han cambiado la estructura original del Estado liberal,
dando vida a la forma de Estado constitucional que defi-
ne gran parte de los ordenamientos constitucionales na-
cidos de la victoria revolucionaria contra el absolutismo.
Pero esta nueva perspectiva del derecho de ninguna ma-
nera se limita al &mbito nacional. El cambio de paradig-
ma, al menos en el plano juridico y normativo, ha tras-
tocado el ambito internacional. Gracias a ese embrion
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de constituciéon del mundo que estd formado por las
declaraciones, convenciones y pactos internacionales
sobre derechos humanos, también la soberania estatal
externa ha sido juridicamente limitada por la sujecion
de los Estados al imperativo de la paz y a la garantia de
los derechos humanos establecidos en esas cartas inter-
nacionales™.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que esta
transformacion es particularmente evidente en materia de
derechos humanos, desde el momento en que las cons-
tituciones propias del Estado democratico y social o Es-
tado constitucional —aun remitiéndose idealmente, y en
algunos casos formalmente, a las codificaciones liberales-
presentan algunos elementos innovadores, entre los que
resulta importante destacar el hecho de que se poten-
cian los instrumentos de garantia, a fin de evitar que el
reconocimiento de los derechos del hombre se reduzca a
una “declaracién romdntica”, carente de efectividad.

En particular, un indudable salto de calidad en la tutela
de los derechos humanos se registra con la afirmacién
del caricter rigido de las cartas constitucionales y con el
desarrollo de la justicia constitucional, que se vuelve la
institucion principal para la salvaguarda de los derechos
humanos (Rolla, 2006: 3).

Esta claro que normativa o teéricamente hemos avan-
zado, sin embargo, la realidad nos muestra otra cara. Tal

= Desgraciadamente, este segundo cambio (en el &mbito interna-
cional) ha sucedido solamente en el papel, ya que permanece sin
ningun tipo de garantia de efectividad. Falta todavia una jurisdic-
cién penal internacional capaz de sancionar los crimenes contra
la humanidad, falta una jurisdiccién constitucional internacio-
nal capaz de censurar los actos de los Estados y de los organismos
que violen los derechos humanos.



y como dijimos al inicio de este trabajo, sabemos que
hoy en dia la mayoria de los textos constitucionales
reconoce una amplia gama de derechos fundamentales;
pero el hecho de que se encuentren recogidos dentro de
una constitucién o bien de un tratado internacional -
es decir, dentro de ese derecho positivo- no es mas que
un mero aspecto tedrico formalista que, sin la ayuda de
una serie de garantias que permitan materializar el goce
efectivo de dichos derechos, no sirve de nada, ya que se
estarfan reduciendo a lo que Uribe Arzate denomina
como “derechos humanos de papel”.

Sin dejar de lado lo anterior, también hay que reconocer
que el hecho de que exista una regulacion juridica del
derecho positivo mismo -es decir, que ya no sean sélo
sus contenidos contingentes, sino también sus aspectos
axiolégicos los que sean incorporados al ordenamiento
del Estado constitucional de derecho en forma de vin-
culos y limites juridicos- constituye una innovacién que
es quiza la conquista mas importante del derecho con-
temporaneo.

Empero, hay que estar conscientes de que dicha con-
quista presenta todavia algunas cuestiones pendientes
en el espacio de los Estados y, mds aun, en el dmbito
internacional. Esto significa que en la actualidad hacen
falta esas garantias que son las técnicas previstas por el
ordenamiento para reducir la distancia estructural en-
tre normatividad y efectividad y, por tanto, para posi-
bilitar la méaxima eficacia de los derechos humanos en
coherencia con su consagracion constitucional.

Por tanto, el garantismo de un sistema juridico es una
cuestion de grado que depende de la precision de los vin-
culos positivos o negativos impuestos a los poderes pu-
blicos por las normas constitucionales y por el sistema de
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garantias que aseguran una tasa mas o menos elevada de
eficacia a tales vinculos. La aplicaciéon de dichos vinculos
sustanciales no suele ser de tan facil aplicacion ya que

La transicién de un Estado fundado en la ley a uno ba-
sado en la Constitucion, es un proceso que supone un
cambio fuerte en la cultura juridica, en la medida en
que mucha de la doctrina y de la jurisprudencia tiene su
fuente en normas expedidas con anterioridad a la vigen-
cia de este Estado constitucional. En la medida en que
los operadores trabajan con materiales juridicos codifi-
cados basados en reglas, con muy poco aprecio practi-
co por los principios y los valores que los conforman, es
natural que muchos de ellos sean reacios a aceptar de
buenas a primeras todas las consecuencias que suponen
esta evolucion, mucho mds cuando una gran parte del
derecho vigente estd a la espera de ser reinterpretado
a la luz de la nueva realidad constitucional (Lancheros,
2009: 260).

Lo cierto es que atin nos falta mucho camino por recorrer
rumbo a la proteccién de los derechos humanos, tan-
to en el ambito nacional como en el internacional. Sin
embargo, dentro de la realidad juridica en la que nos
encontramos en pleno siglo xx1, no puede negarse el
avance que se ha dado a lo largo del tiempo por cuanto
hace a la cultura juridica de proteccion a los derechos
humanos, que se ha convertido en uno de los ejes rec-
tores y fundamentales de 1a concepcion de Estado cons-
titucional (De Vega, 1983) y que, como ya se ha dicho,
mucho se debe al cambio de paradigma que supone el
constitucionalismo rigido respecto del viejo modelo del
positivismo juridico.

Derechos humanos, democracia y Estado
constitucional

Es innegable el nexo que existe entre los derechos hu-
manos, la democracia y la justicia constitucional. Esta
triada, a la que Uribe ha denominado “el ciclo consti-
tucional garantista”, nos permite mirar con mayor



claridad cuadl es el papel que los derechos humanos tie-
nen en la praxis de la democracia y en la construccion
del Estado constitucional.

En primer lugar, y por cuanto hace a la conceptualiza-
cion de los derechos humanos, consideramos que la mis-
ma es eminentemente plural. En tal razén, y aun cuando
la conceptualizacion de los derechos humanos no es el
objetivo principal del presente trabajo, hacemos referen-
cia a distintas definiciones con la intencién de que el lec-
tor pueda identificar sus elementos esenciales.

Los derechos humanos son la facultad que la norma
atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su
vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacién po-
litica o social o a cualquier otro aspecto fundamental
que afecte su desarrollo integral como persona en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de
los demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y
con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo
del Estado en caso de infraccién (Peces-Barba, 1989: 75).

También se dice que los derechos humanos suelen venir
entendidos como un conjunto de facultades e institucio-
nes que, en cada momento histdrico, concretan las exi-
gencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.
En tanto que la nocién de los derechos fundamentales
tiende a aludir aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte
de los casos, en su normativa constitucional, y que sue-
len gozar de una tutela reforzada (Pérez, 1984: 40).

Otra opinién sostiene que son derechos fundamentales
todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
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universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del estatus de personas, de ciudadanos o perso-
nas con capacidad de obrar® (Ferrajoli, 2010: 37).

También se dice que los derechos humanos son el con-
junto de libertades y facultades de caracter tan funda-
mental que pertenece al ser humano, no por concesiéon
graciosa ni atribucién discrecional del poderoso, sino
por virtud de la misma dignidad de la naturaleza huma-
na, que los establece como exigencias de cada sujeto con
caracter vinculante y limitante para todos los titulares
de poderes sobre otros (Puy, 2009: 51).

Finalmente, tenemos que son derechos humanos aquellos
que reconocen o deben reconocer las leyes, y cuya ti-
tularidad corresponde al individuo en funcién de la
dignidad que le otorga su naturaleza humana, y no por
concesion de las normas positivas, sino con anterioridad
e independencia de ellas (Otero, 2003: 17).

En las definiciones anteriormente transcritas, sin
importar la postura ideoldgica, época, cultura o autor
de las que provengan, existen elementos comunes que
en su conjunto constituyen el contenido conceptual
de la expresién derechos humanos, y se puede enun-
ciar en los siguientes términos: los derechos humanos
son inherentes al ser humano por el simple hecho de
su existencia; constituyen un conjunto de libertades y
prerrogativas cuya finalidad es salvaguardar la dignidad
humana; son indispensables para asegurar el desarrollo

B Con relacién a su definicién, este autor entiende por derecho
subjetivo cualquier expresion positiva o negativa adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por estatus, la condicién de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juri-
dicas o autor de los actos que son ejercicio de éstas. Consultar L.
Ferrajoli, Derechos y garantias, la ley del mds débil (2010), 7* edi-
cién, Madrid, Trotta, p.p. 37y ss.



pleno del ser humano dentro de una sociedad; constitu-
yen un conjunto de deberes y obligaciones, tanto para
los Estados como para los demas individuos; deben ser
reconocidos y garantizados por el orden juridico nacio-
nal e internacional.

En un intento por hacer nuestra propia aportacion, po-
demos afirmar que, ademas de todo lo anterior, los dere-
chos humanos requieren ser vivenciados para su propia
realizacion.

Ahora bien, una vez expuesto el concepto de los dere-
chos humanos, tomemos algunas lineas para referirnos
a la democracia. Durante el proceso histdrico de in-
cubacién del Estado constitucional, la democracia fue
entendida como autogobierno popular directo en una
sociedad caracterizada por la igualdad. Ideas y connota-
ciones de dificil asuncién por el Estado liberal finalmen-
te emergente de la Revolucion. No obstante, el concepto
de democracia, al igual que el del propio Estado, ha ido
evolucionando a lo largo del tiempo, y hoy en dia la de-
mocracia es mucho mas que procesos electorales.

Y es que la “dimension sustancial” a la que nos referfa-
mos anteriormente recae sobre la propia democracia,
es decir, ahora ya no se agota en el respeto de las reglas
procedimentales de formacién de la voluntad popular
propias del sistema representativo, puesto que la aludi-
da nueva dimension tiene que materializarse en el con-
tenido de los actos del legislativo, o sea, la legitimidad
del sistema politico aparece, asi, condicionada a la tutela
y efectividad de los principios y derechos humanos™.

4 Entonces s6lo en una democracia puede realizarse plenamente el
Estado constitucional. La verdad del Estado de derecho, dice Pérez
Lufio, es una verdad democratica. Los modelos histdricos deno-
minados Estado liberal de derecho y Estado social de derecho,
desprendidos del elemento democritico, s6lo son “de derecho”
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La esencia del constitucionalismo y del garantismo, es
decir, la “democracia constitucional”, reside en el con-
junto de limites impuestos por las constituciones a todo
poder, que postula en consecuencia una concepcion de
la democracia como sistema fragil y complejo de separa-
cién y de equilibrio entre poderes, de limites, de forma
y de sustancia a su ejercicio, de garantia de los derechos
fundamentales, de técnicas de control y de reparacion
contra sus violaciones®.

Resulta necesaria una redefinicién de la democracia so-
bre la base de la redefinicién de la soberania popular que
permita concluir que las garantias de los derechos fun-
damentales son garantias de la democracia (Ferrajoli,
2000: 15); en tal virtud, hablar de Estado constitucional
nos lleva a hablar de democracia constitucional, dentro
de la cual no es en absoluto verdad que el poder popu-
lar sea ilimitado (Ferrajoli, 2006: 17). Por tanto, resulta
incuestionable el hecho de que deba exigirsele a la de-
mocracia actual (que rige en todo Estado constitucional)
que esté integrada por limites y vinculos sustantivos,
como son precisamente los derechos humanos.

La novedad introducida por el constitucionalismo en
la estructura de la democracia es que, con base en él,
también el supremo poder legislativo es juridicamente
disciplinado y limitado, en consideracién no sélo a las
formas predispuestas en garantia de la afirmacién de la
voluntad de la mayoria, sino también de la sustancia de

de una manera relativa y tendencial, en cuanto son tipos de Esta-
do constitucional que jalonan el trinsito entre el absolutismo y
la democracia.

5 La democracia constitucional sélo existe cuando se materializan
tres elementos: un verdadero sufragio universal, que implica la
exclusion de toda discriminacién en la asignacion y ejercicio del
derecho al voto; el reconocimiento de derechos sociales como
derechos fundamentales de rasgo constitucional; y la plena cons-
titucionalizacion del ordenamiento juridico que conlleva la exis-
tencia de mecanismos de control constitucional.



su ejercicio vinculado al respeto de aquellas especificas
normas constitucionales que son el principio de igual-
dad y los derechos humanos. Y es precisamente en este
punto donde se hace manifiesta una tensién entre el
constitucionalismo y la democracia, la cual serd anali-
zada en las lineas siguientes (Ferrajoli, 2000: 18).

Es importante decir que los derechos humanos se pre-
sentan como limites de contenido a las decisiones que
los ciudadanos pueden adoptar, pues no son completa-
mente libres en su autonomia. La colectividad demo-
cratica que adopta decisiones debe respetar los limites
impuestos por los derechos humanos, es decir, dichos
derechos implican una reduccién sustancial en el espa-
cio de las decisiones politicas.

El verdadero problema radica en encontrar la formula
para lograr que la garantia y la satisfaccion de todo el
conjunto de derechos humanos sean compatibles con la
titularidad y el ejercicio de la ciudadania democratica.

El constitucionalismo vy, por lo tanto, el modelo demo-
cratico constitucional, presupone que el poder de las ma-
yorias politicas se encuentra limitado y que algunos prin-
cipios fundamentales de la convivencia civil escapan de
la deliberacién colectiva®®. Todo esto, ademads, supone la
existencia de un 6rgano autorizado para proteger la cons-

©  Es importante sefialar que ambos sistemas tienden a desequili-
brar el modelo democratico constitucional, ya sea porque cada
uno de ellos ejerce una fuerza de atraccidn sobre el otro, o bien
porque cada uno de los dos sistemas se dilata a costa del otro,
robandole espacio, es decir, “constitucionalizando” o “democra-
tizando” excesivamente la organizacién juridico-politica. Al res-
pecto, algunos tedricos se preocupan de que la democracia sea
paralizada por la camisa de fuerza de la constitucién, mientras
que otros temen que la barrera constitucional sea arrastrada por
una ola democratica. Todo lo anterior encuentra su justificacién
en virtud de que, por una parte, el ideal constitucional implica
que algunas decisiones fundamentales queden fuera de la discu-
sioén publica; mientras que por otra parte, tenemos que el ideal
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titucién. De no ser asi, corremos el riesgo de que la demo-
cracia constitucional se convierta en la tiranfa de la mayo-
ria, que no es otra cosa que el absolutismo democritico.

Por su parte, la justicia constitucional supuso una rele-
vante transformacidn en los esquemas tradicionales del
Estado de derecho al determinar esa profunda innova-
cién del sistema juridico; supone la modificacion radical
del principio de legalidad, asi como de la clasica concep-
cidn tripartita del principio de separacién de poderes e,
incluso, otorga una dimensién nueva y distinta -tanto
en su contenido como en su alcance- a los derechos y
libertades constitucionalmente reconocidos a los ciuda-
danos; a fin de cuentas, el gran propésito de la justicia
constitucional debe orientarse a la consecucién del Es-
tado constitucional.

Por cuanto hace a este apartado, podemos concluir que
en la dimension vivencial pragmdtica a la que hemos he-
cho referencia, los derechos humanos necesitan ser vi-
venciados y garantizados para su plena realizacién. El

democriatico, en su versién pura, supone que todos los temas,
asuntos y cuestiones estén a disposicion de la deliberacion publi-
ca. De lo anterior se desprende que, por un lado el ideal democra-
tico del autogobierno amenaza a la constitucién y a los derechos
fundamentales, porque se rebela ante los limites; y por otro lado,
el marco constitucional ahoga a la democracia porque restringe
el ambito del ejercicio de la autonomdia politica de los individuos.
Para més informacion ver: S. Pozzolo (2012), Noeconstitucionalis-
mo e positivismo juridico, Landy Livraria, Brasil.

7 El cometido fundamental de la justicia constitucional tiene su
justificacién ultima en la necesidad de un mecanismo de defensa
de la constitucién. Dado que el texto constitucional esta llama-
do a funcionar en una sociedad dindmica y cambiante, existe un
riesgo de que, con el tiempo, llegue a producirse un desfase, un
desajuste entre la realidad social y el texto escrito. Como conse-
cuencia de ello, la constitucion necesita proveerse a si misma de
unos mecanismos que garanticen su efectiva vigencia en el tiem-
po. Mis informacién relacionada con la justicia constitucional
en: M. Alegre Martinez (1995), Justicia constitucional y control pre-
ventivo, Universidad de Le6n, Ledn, p.p. 49y ss., y J. Marin (1998),
Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona,

p.p.31yss.



ciclo constitucional garantista busca ser una respuesta
a esta ingente necesidad.

Asi, los derechos humanos, la democracia, la justicia
constitucional y el Estado constitucional conforman un
ciclo donde cualquiera de sus fases es esencial e insusti-
tuible: la democracia no puede estar completa si carece
de un sistema de proteccidn y defensa de los derechos
humanos, pues de lo contrario regresariamos al Estado
absolutista; la justicia constitucional no puede ser plena
si su sistema de garantia estd a medio disefio, tal y como
ocurre en la mayoria de los casos; el Estado constitucio-
nal tampoco puede alimentarse si le faltan estos pilares.
En este ciclo, la dimensién vivencial-pragmatica de los
derechos humanos es irremplazable, pues si no son ejer-
cidos estos derechos, ficilmente enmohecen y mueren,
y abren paso franco a todo tipo de abusos y ejercicio in-
controlado del poder (Uribe, 2011: 253).

Reingenieria en la concepcion de los
derechos humanos

Como ya vimos, a lo largo de la historia, la doctrina ha
reconocido dos corrientes, a las cuales se les puede con-
siderar como la fuente primera de la existencia y validez
de los derechos humanos, nos referimos precisamente a
la corriente iusnaturalista y a la positivista. En la pri-
mera orientacién, los derechos pertenecen a todos los
seres humanos, y no requieren ser reconocidos por na-
die, ya que se considera que son inherentes al ser hu-
mano por el simple hecho de serlo; mientras que en la
segunda, su existencia y reconocimiento depende de la
capacidad y de la voluntad del Estado.

En conceptos juridicos, en el positivismo se expresa que
es el orden juridico el que otorga la calidad de personal
al ser humano, es decir, persona es una categoria juridica
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que puede conceder o no, o de la cual se puede excluir
a un ser humano o a un grupo de ellos. En cambio, en
las concepciones de derecho natural, el ser humano, por
el solo hecho de existir, es persona y posee derechos y
obligaciones, o sea, el Estado no puede desconocer esta
situacidn, lo tinico que realiza es el reconocimiento de
este hechoy, a partir de él, se garantiza diversas series de
derechos humanos (Carpizo, 2011: 4). Asi, para algunos,
los derechos humanos son derecho positivo, para otros
son derecho natural, y otros sostienen, en fin, una pos-
tura ambivalente™®.

Pues bien, de acuerdo con esto, ni el iusnaturalismo ni
el positivismo pueden construir los escenarios idéneos
para el respeto indeclinable de los derechos humanos.
En este sentido, tampoco las orientaciones de reciente
cufio sirven para la tarea que hemos anotado; el argu-
mento a favor de la constitucionalizacién de los dere-
chos humanos se queda a la mitad del camino, pues no
basta con que la carta magna los reconozca para que los
habitantes los disfruten de inmediato; una visiéon garan-
tista de los derechos humanos se queda igualmente cor-
ta, pues en muchos casos la mejor garantia ni siquiera
es asunto de los tribunales del Estado (Uribe, 2011: 243).

Lo cierto es que las dos posturas clasicas de los derechos
humanos antes mencionadas resultan hoy en dia fragiles

8 Aunque con menos relevancia o aceptacién en el mundo juridico
han existido algunas otras corrientes al respecto; tal es el caso
de la fundamentacién axioldgica, la cual sostiene que el derecho
natural se puede entender como un plexo de valores que son
compatibles con la naturaleza humana, valores que no necesa-
riamente se ubican en el mundo juridico; la historicista, la cual
sostienen que el fundamento de los derechos no se encuentra
ni en la naturaleza ni en los valores, sino en la historia, o mejor
dicho, en la aceptacién histdrica de los derechos del hombre,
verificables en los distintos momentos del devenir humano; o la
corriente de la dignidad humana, la cual alude que la dignidad es
la piedra angular del edificio de los derechos humanos (Con-
treras, 2000: I5).



y tienen limitaciones insalvables. El iusnaturalismo y el
positivismo han ocupado, a lo largo del tiempo, la esce-
na respecto de la esencia y el origen de los derechos hu-
manos. Por un lado, esta la afirmacién de la inmanencia
de estos derechos en la naturaleza de los seres humanos;
por el otro, la idea de que es el Estado quien los otorga
o los reconoce.

Al respecto, coincidimos con algunos autores recientes
en que los derechos humanos requieren hoy en dia de
una vision mas fresca e integral. En esta reconceptualiza-
cién deben quedar superadas las ya cldsicas discusiones
tedricas, para dar el paso siguiente hacia un plano prac-
tico (vivencial pragmdtico), donde el principal enfoque lo
ocupen los minimos de garantias con los que todo Esta-
do de corte democratico constitucional debe contar.

En relacién con este punto, Uribe Arzate refiere que los
derechos humanos requieren ser replanteados en su di-
mension vivencial, es decir, que si bien se trata de una
serie de derechos humanos incluidos en los textos lega-
les, en la vida diaria, lamentablemente estan lejos de ser
disfrutados con plenitud, reduciéndose asi a unos sim-
ples derechos humanos de “papel”.

Otros de los cambios tedricos que implica esta reinge-
nierfa podriamos situarlos en la tipica clasificacion que
establece al menos tres generaciones de derechos huma-
nos". Esta clasificacion, basada meramente en el criterio

9 La primera generacién de los derechos humanos surge con la
Revolucién Francesa como rebelién en contra del absolutismo
del monarca y estd integrada por los derechos politicos y civi-
les; algunas de las caracteristicas mas notables de estos derechos
estriban en que se les considera naturales porque nacen de la
condicién humana, no dependen de la opinién de individuos ni
regimenes gubernamentales, son previos e independientes a la
estructura politica estatal. La segunda generaciéon surge como
resultado de la Revolucién Industrial y estd compuesta por los
derechos de tipo colectivo, los derechos sociales, econémicos y
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cronologico, es ahora insuficiente para contener a los
nuevos derechos humanos que paulatinamente han ido
apareciendo en los diversos contextos (Uribe, 2011: 238).
En el mismo sentido, si bien es cierto que las actuales
declaraciones son el resultado de la acumulacién e inte-
gracion de grupos de derechos que han ido surgiendo en
forma progresiva, también lo es que su desarrollo y suce-
sién no ha sido estrictamente cronolégicos ni tampoco
idénticos en todos los paises de nuestra area cultural.
Ademas, la concepcidn, fundamentacion y origen de las
generaciones varia dependiendo del Estado que sirva de
marco politico. En este sentido, no cabe asimilar, al me-
nos sin matices, en una unica generacion (la primera)
todos los derechos que van emergiendo a lo largo de la
vida del Estado liberal, hasta su transformacién en un
Estado social (Sanchez Ferriz, 2004: 207).

culturales; se incorpora a partir de una tradicién de pensamiento
humanista y socialista. Con la aceptacién de los derechos huma-
nos de la segunda generacion, se transita de la aceptacién de los
derechos en lo individual al reconocimiento de éstos en lo social.
Son derechos de naturaleza social con la finalidad de mejorar las
condiciones de vida. En México, la Constitucién de 1917 incluyd
por primera vez en el mundo este tipo de derechos. Y, finalmente,
los llamados derechos de la solidaridad constituyen una tercera
generacién que se concretiza en la segunda mitad del siglo xx,
surgen como respuesta a la necesidad de cooperacion entre las
naciones, asi como de los distintos grupos que las integran; ha-
cen referencia a tres tipos de bienes: la paz, el desarrollo y el me-
dio ambiente; pertenecen a grupos imprecisos de personas que
tienen un interés comun y se distinguen por haber sido creados
con un caracter colectivo, por considerar a la vida en conjunto,
concibiendo a la humanidad como un género, sin fronteras, ra-
zas o sistemas politicos; constituyen un llamado a la armonia
de todos los pueblos. Algunos autores que comulgan con esta
conceptualizacién refieren a una reciente cuarta generacidn,
la identifican con la sociedad tecnoldgica y la forma en que los
avances tecnoldgicos impactan en la vida humana; otros autores
la relacionan con el derecho ala paz, a una justicia internacional,
a la intervencién de las instituciones de carcter supranacional
en los conflictos internos de los Estados, al derecho a un medio
ambiente y a un patrimonio cultural de la humanidad, al derecho
a un entorno multicultural, al derecho de libre circulacion de las
personas.



En suma, consideramos que, independientemente de
la ideologia en que se funden las mdltiples definiciones
conceptuales e histdricas de derechos humanos, debe-
mos enfatizar que su aspecto técnico-practico*® tenga un
verdadero resultado sobre la disponibilidad y vivenciali-
dad de los mismos.

De la misma manera, sostenemos que se requiere un
cambio para ampliar el enfoque de la proteccién de los
derechos humanos, es decir, superar su limitado campo
de actuacion en el plano nacional. De tal forma estaremos
en posibilidades de actualizarnos en este nuevo mundo
globalizado que nos clama fuertemente para voltear las di-
rectrices hacia una “proteccién multinivel” de los derechos
humanos. Asi, la garantia y proteccion de los derechos hu-
manos ya no se ubicard solamente en el contexto del Es-
tado, sino también en la dimension metaestatal.

La “garantia” de los derechos humanos

Toda garantia se relaciona con el valor seguridad, una
aspiracién de todo sistema juridico que choca con la
caracteristica incertidumbre de la existencia humana y
que, con todos los impedimentos juridicos, ha de colo-
carse en el plano de la relatividad (Gelsi, 1992: 345).

Con el proposito de ofrecer posibilidades que faciliten
una convivencia mas digna entre los hombres, la huma-
nidad viene impulsando el respeto y la garantia de los

20 Es decir, que en la propia conceptualizacion se dé mds peso al
aspecto técnico, procesal e institucional. De igual forma, a la
implementacién y a la eficacia de los mecanismo ya existentes,
tanto locales como internacionales, para que los derechos hu-
manos puedan pasar de un dmbito tedrico a un dmbito practico,
en donde puedan ser respetados y vividos por todo los individuos
independientemente de su color, raza, nacionalidad, religién,
ideologia politica, etc.

Maria José Bernal Ballesteros

Jorge Olvera Garcia

Enrique Uribe Arzate

w1
O

Los derechos humanos en el contexto del Estado constitucional



A fondo

(o)
o

DIGNITAS, enero-abril 2013

derechos humanos. El reclamo de unas garantias espe-
ciales se deriva, por un lado, de la trascendencia de la
materia, pero también de que la realidad suele revelar
ineficacia en el proceso comtin en su funcionamiento.

Debido a que el respeto y proteccion de los derechos
humanos es un elemento que le confiere legitimidad al
orden social y politico, practicamente todos los Esta-
dos, en mayor o menor medida, reconocen en su or-
denamiento juridico interno un catdlogo de derechos
individuales, a lo cuales les confieren algunas garan-
tias minimas para su goce y ejercicio. Sin embargo, la
experiencia ha demostrado que tales garantias suelen
ser insuficientes, en la medida en que pueden ser mo-
dificadas por la voluntad unilateral de cada Estado, en
funcién de los valores prevalecientes y de los intereses
de los grupos dominantes en cada sociedad y, ademas,
porque, como ya se dijo en lineas anteriores, el hecho de
que los derechos humanos se encuentren reconocidos
en una constitucion, no implica que los mismos estén al
alcance de todos para poder ser vivenciados.

Pero antes de seguir, parece pertinente preguntarnos
qué debemos entender por garantia. Al respecto, se dice
que las garantias de los derechos pueden entenderse
como un conjunto coherente de mecanismos de defen-
sa que no se agotan en el ambito de cada pafs, sino que
tienen su continuacion en otros, a través de diferentes
instancias supranacionales (Peces-Barba, 1999: 502).
También se dice que son aquellos mecanismos que se es-
tablecen, desde la norma, en la defensa de los derechos
y libertades y de la propia supremacia de norma cons-
titucional. Es por ello que suele ser habitual establecer
desde el texto constitucional, las garantias precisas para
lograr la efectividad de los derechos y libertades, efecti-
vidad pretendida también desde el ambito internacional
(Navas, 2009: 347).



En cuanto a tipos de garantias, sabemos que en cada Es-
tado (de corte democratico constitucional) se concen-
tran distintos tipos, llimense garantias normativas, ins-
titucionales o jurisdiccionales. Ademads, existen también
las garantias de corte nacional o internacional®.

En cualquier caso, queremos dejar apuntado que no es
nuestra pretension llevar aqui un analisis detallado so-
bre cada una de las garantias de estos derechos pues, al
tratarse de una materia con entidad propia dentro del
derecho constitucional, debera ser objeto de un estudio
preciso distinto; de ahi que simplemente nos limitemos
a dar una opinidn critica, desde un punto de vista gené-
rico, en relacién con si éstas cumplen o no con su fun-
cién principal de tutela y seguridad dentro del Estado
constitucional.

El Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas que
sean necesarias para la supresion de las normas y practi-
cas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias de los derechos humanos y, asimismo, la obli-
gacion de expedir nuevas normasy, sobre todo, poner en
marcha practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias.

2 Por cuanto hace al dmbito nacional del sistema mexicano de
proteccion de los derechos humanos, existen dos vias de garan-
tias posibles: 1) La jurisdiccional, que incluye el reconocido jui-
cio de amparo, las controversias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad, y 2) La no jurisdiccional, que se refiere
principalmente al procedimiento que se sigue ante la Comisién
Nacional de Derechos Humanos. Mientras que en su dmbito in-
ternacional destacan: las garantfas de corte universal que esta
conformado por los mecanismos empleados por la Organizacién
de las Naciones Unidas con pretensiones de aplicacién para to-
das las naciones, asf como las garantias regionales que compe-
ten al sistema interamericano del que México es parte, es decir,
Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y
el instrumento convencional mas importante es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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En la actualidad, esta obligacién ya no se limita al ambi-
to nacional. Los sistemas internacionales de protecciéon
de los derechos humanos estan conformados por ins-
trumentos (tratados internacionales) y por mecanismos
que precisamente son los organismos que garantizan los
derechos reconocidos por esos instrumentos. Por consi-
guiente, la visién integral de las garantias de los derechos
fundamentales no puede hacerse sin analizar su exten-
sién en el plano nacional e internacional.

El sometimiento de un Estado al escrutinio de un érgano
jurisdiccional internacional en cuanto al cumplimiento
efectivo de los derechos humanos en la jurisdiccion de
dicho Estado, representa una demostracién patente y
relevante de la madurez y solidez democritica constitu-
cional de ese Estado (Gonzélez, 2011: 45).

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos* ha sostenido que esta obligaciéon implica el
deber de los Estados de organizar todo el aparato gu-
bernamental y todas las estructuras a través de la cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio, asi como la proteccion de esos derechos
humanos; lo cual, sin lugar a dudas, vino a ser fortaleci-
do en nuestro pais con la reforma del articulo 1° consti-
tucional del 10 de junio de 2011%.

2 La Corte Interamericana fue creada en la Convencién América
de San José en noviembre de 1969. Su Estatuto fue aprobado por
la Asamblea General de la Organizacion de los Estados America-
nos (OEA) en su IX periodo de sesion, celebrado en La Paz, Bolivia,
en 1979, con vigencia a partir de 1980; y su Reglamento Interno,
el 30 de julio de 1980. Tal y como se desprende del articulo 1° de
su Estatuto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
una institucion judicial auténoma, cuyo objetivo es la aplicacion
e interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; estd integrada por siete jueces nacionales de los Esta-
dos miembro de 1a OEA, elegidos a titulo personal entre juristas de
la més alta calidad moral, y de reconocida competencia en mate-
ria de derechos humanos.

3 El logro més reciente que tuvo México en materia de derechos
humanos fue la reforma al articulo 1° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. A partir de entonces, el Estado



Es importante puntualizar que la obligacién de los Esta-
dos de garantizar los derechos humanos tampoco se ago-
ta con la existencia de un orden normativo dirigido a ha-
cer posible el cumplimiento de esta obligacidn, sino que
comporta la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una garantia
eficaz de los derechos humanos (en ambos niveles) que
permita, en la prictica, estar al alcance de todos*.

Asi pues, no debe perderse de vista que esta obligacion
de garantia tiene el propdsito muy amplio de lograr de-
terminadas metas u objetos, entre los que sobresale el
que toda persona pueda hacer valer esa proteccion efec-
tiva, por cuanto hace a esos derechos inalienables y que
les son propios por el simple hecho de pertenecer a la
especie humana, dejando a los Estados la determinacién
de los medios para alcanzar esos objetivos.

Estd claro entonces que los pormenores de la problema-
tica gestada por las acciones enfocadas hacia la defensa
de la constitucién (y de los derechos humanos) necesi-
tan ser replanteados para otear sus alcances y su dimen-
sidn real, efectiva en la vida colectiva de los individuos
(Uribe, 2008: 241).

mexicano obliga a todas las autoridades nacionales y locales a
que, en el dmbito de sus competencias, respeten y protejan los
derechos humanos contenidos tanto en nuestra carta magna
como en los tratados internacionales de los que México es parte.
Esta reforma la encontramos publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de fecha 10 de julio de 2011. Para consultar el texto de
dicha reforma: dof.gob.mx/

24 No sdlo el reconocimiento de los derechos y libertades define un
Estado como constitucional y democratico en la actualidad, pues
de nada sirve que la constitucién consagre un catdlogo de dere-
chos y libertades si, al mismo tiempo, no establece los mecanis-
mos que permitan garantizar al ciudadano el ejercicio de los de-
rechos que constitucionalmente se le reconocen, y es que, como
advierte Torres del Moral, “los derechos valen juridicamente lo
que valen sus garantias”.
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A estas alturas resulta ya casi incuestionable la necesi-
dad de que los Estados tienen que contar con semejantes
mecanismos. Ahora bien, refiriéndonos mas concreta-
mente a las garantias de corte jurisdiccional, y sin res-
tar importancia a otras, podemos decir que hoy por hoy
el tribunal constitucional nos parece la instituciéon mas
viable para la proteccidn de la constitucion y, por ende,
de los derechos humanos®. Esta afirmacién no implica
que dichos mecanismos se encuentren en su totalidad
en Optimas condiciones para dicha realizacion.

En este sentido, deberd entenderse al tribunal consti-
tucional como un 6rgano totalmente independiente de
cualquiera de los érganos primarios del Estado. Al afir-
mar esto, también debemos puntualizar que dicho érgano
no asumira, por ninguna circunstancia, las atribuciones
que expresamente estan reconocidas constitucional y
legalmente a cualquiera de los tres poderes?®.

No puede negarse que actualmente existen Estados
donde el funcionamiento de sus tribunales o cortes
constitucionales han coadyuvado fuertemente a la pro-
teccion y garantia de los derechos humanos, asi como a
la madurez y solidez democratica constitucional, como
es el caso de Alemania que, como todos sabemos, cuenta
con uno de los tribunales que han servido de eje cen-
tral a muchos otros paises, o Francia que con su Consejo

»  Entendido como el érgano al que corresponde la defensa juridica
de la constitucién como norma juridica suprema, configurando-
se como un érgano especial y tnico, creado ad hoc, separado y no
integrado al Poder Judicial.

*6 Con relacion a este tema, parece novedoso comentar que algu-
nos autores conciben al tribunal constitucional como un verda-
dero poder del Estado, de naturaleza independiente y auténoma,
respecto de los restantes poderes tinicos en su orden y con auto-
nomia en todo el pafs. Todo esto supone, cuando menos, la refor-
mulacién del principio de divisién de poderes en su concepcion
tripartita clasica (Goran, 2009: 545).



Constitucional*” ha dejado huella en muchos otros pai-
ses, incluso en Latinoamérica.

Ahora bien, por cuanto hace a nuestro sistema juridico
mexicano, debe reconocerse que aln se encuentra muy
lejos de contar con algiin mecanismo eficaz que permi-
ta a los mexicanos proteger y disponer de los derechos
humanos.

Al respecto, nos surgen algunas interrogantes: jel Esta-
do mexicano es realmente un Estado constitucional?,
(mediante qué mecanismos el Estado mexicano garanti-
za nuestros derechos humanos?, ;es realmente la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién?® un tribunal constitu-
cional, cuyo actuar radica en permear de garantia a los
derechos humanos?, ;podemos entender como resuelta
esta tarea en la labor desempefiada por el ombudsman
mexicano?

Desgraciadamente, las respuestas a estas interrogan-
tes no nos arrojan resultados favorables. Es cierto que
la Comisién Nacional de Derechos Humanos* es una

7 El Consejo Constitucional fue instituido por la Constitucion de
la Quinta Repuiblica del 4 de octubre de 1958. Por ser una insti-
tucién reciente, no puede relacionarse con ninguin precedente
institucional. Este consejo no se sitda en la cuspide de ninguna
jerarquia de los tribunales judiciales o administrativos. En este
sentido, no es un tribunal supremo. Ademds, estd compuesto por
nueve miembros nombrados por el Presidente de la Republica, el
presidente de la Asamblea Nacional y el presidente del Senado.
Visto en: www.conseil-constitucionnel.fr.

% La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) es el maximo
tribunal constitucional del pais y cabeza del Poder Judicial de la
federacion. Tiene entre sus responsabilidades defender el orden
establecido por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mantener el equilibrio entre los distintos poderes y
ambitos de gobierno a través de las resoluciones judiciales que
emite, ademds de solucionar de manera definitiva asuntos que
son de gran importancia para la sociedad. Visto en la pgina ofi-
cial de la SCJN: www.scjn.gob.mx.

% La Comisién Nacional de Derechos Humanos es el organismo
publico auténomo encargado de la proteccion no jurisdiccional
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institucion creada para la proteccién de los derechos
humanos; no obstante, su labor se ve limitada al estar
facultada unicamente para emitir recomendaciones de
caradcter no vinculante, es decir, esta institucion carece
de jurisdiccion para obligar a las autoridades a acatar sus
determinaciones; por lo cual, no podemos partir de esa
premisa para justificar una proteccion eficaz en nuestro
sistema juridico mexicano.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
se ha dedicado a realizar fallidos intentos por equiparar-
se a la funcién de un tribunal constitucional. A diferen-
cia de éste, no cuenta con una autonomia, pues depende
directamente del Poder Judicial. Ademas, en la praxis, es
bien sabido que se ocupa de resolver cuestiones de lega-
lidad que nada tienen que ver con la actividad de pro-
teccidon de derechos humanos de un verdadero tribunal
constitucional.

Existen también los instrumentos internacionales de los
que México es parte’’; sin embargo, de poco sirven si de

y promocién de los derechos humanos en México. Su objetivo
esencial es la proteccién, observancia, promocion, estudio y
divulgaciéon de los derechos humanos previstos en el ordena-
miento juridico mexicano. Estd integrada por un presidente y
un Consejo Consultivo, este dltimo cuenta con una Secretarfa
Técnica. Asimismo, cuenta con una Secretaria Ejecutiva, visita-
dores generales y adjuntos, una Oficialia Mayor, un Organo In-
terno de Control, una Coordinacién General de Comunicacién
y Proyectos, las Direcciones Generales de Quejas y Orientacién,
de Planeacién y de Andlisis, de Informacién Automatizada, de
Asuntos Juridicos; el Centro Nacional de Derechos Humanos, y
personal profesional, técnico y administrativo necesario para la
realizacién de sus funciones.

3 Algunos de estos instrumentos son: el Combate a la Tortura,
Condicién de los Extranjeros, Apatridas derechos de asilo y de
refugio, Derechos de la Mujer, Derechos del Nifio, Derechos de
los Pueblos Indigenas, o bien Tratados Internacionales, como
por ejemplo: Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos
(1981), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1981),
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales (1981).



nuestra propia Constitucion no se derivan los mecanis-
mos que hagan tangible la proteccién contenida en di-
chos instrumentos o instituciones.

De esta forma, afirmamos que el sistema juridico mexi-
cano (al igual que muchos otros de los Estados actuales)
se encuentra en crisis por no contar con mecanismos
que garanticen nuestros derechos humanos; luego en-
tonces, habria que pensar en una solucién real que per-
mita la creacion de escenarios idoneos para la disponibi-
lidad y proteccién de nuestros derechos.

Consideramos que la creacién de un tribunal constitu-
cional si bien no resolveria del todo este problema, po-
dria ayudar a que fuera acotada la brecha entre normay
realidad. Hablamos de una implementacién como fun-
ciona en diversos paises, separado de toda funcién legal-
ordinaria. Otra posible solucién podria ser la creacién
de una figura similar al Consejo Constitucional francés,
o bien, algtin otro mecanismo acorde a nuestra cultura
y nuestras necesidades que se conjugue armdnicamente
con una nueva teoria de derechos humanos, en donde
todos y cada uno de estos mecanismos se encuentren
justificados y respaldados dentro de nuestra Consti-
tucién. Ya que, como bien lo sostenia Hans Kelsen,
mas alld de su proclamacién, aun cuando sea de rango
constitucional, un derecho no garantizado no es un
verdadero derecho.

Conclusiones

De todo lo analizado a lo largo del presente trabajo de
investigacion, podemos arrojar algunas conclusiones:

Las garantias existentes en el Estado constitucional, en
la mayoria de los casos, resultan insuficientes para la vi-
vencialidad de los derechos humanos. Sélo con la crea-
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cién de mecanismos supranacionales, que sean recono-
cidos por la propia soberania de los Estados, se podra
dar un verdadero Estado constitucional.

En razén de lo anterior, afirmamos que el paradigma
actual del Estado constitucional estd siendo rebasado
por un nuevo paradigma, en el cual deben incluirse
conceptos como gobernanza global, protecciéon multi-
nivel de los derechos humanos y derecho constitucio-
nal supranacional.

Los derechos humanos ya no se definen con base en
una relacion polar entre el Estado y los ciudadanos, sino
que nos encaminamos hacia una relacién tripartita, en
donde las instancias supranacionales juegan un rol fun-
damental. De ahi que se haga necesaria la cooperacion
entre los Estados para su proteccion y materializacion
efectiva. El resultado de este proceso es el refuerzo del
individuo como sujeto del derecho internacional, sélo
asi se puede garantizar una protecciéon mas acabada de
los derechos fundamentales, razén de ser del Estado
constitucional.

Podemos entender entonces que el garantismo viene
a ser la otra cara del constitucionalismo, en tanto le
corresponde la elaboracién y la implementacién de las
técnicas de garantias idoneas para asegurar el maximo
grado de efectividad de los derechos constitucional-
mente reconocidos en ambos niveles.

Sin duda, la necesidad que tienen los Estados democra-
ticos en el mundo contemporaneo de contar con estos
mecanismos pertinentes, adecuados, viables para garan-
tizar la proteccion de los derechos humanos, sigue sien-
do una de las tareas pendientes del constitucionalismo
de nuestro tiempo.



Visto lo antes expuesto, sélo resta decir que en pleno
siglo xx1 sigue existiendo una divergencia abismal en-
tre norma y realidad, que debe ser colmada o, cuando
menos, reducida en cuanto a una serie de garantias que
-mas alld de mecanismos tedricos plasmados en los
cuerpos legislativos de cada Estado, cominmente lla-
mados constituciones, asi como en los diversos cuerpos
internacionales- estén dotadas de mecanismos eficaces
que permitan hacer tangible el disfrute y la protecciéon
de aquellos derechos que nos son propios por el simple
hecho de ser humanos y que encuentran su mayor fun-
damento en la esencia misma del hombre, asi como en
su dignidad.

Asi pues, se deja abierta la puerta para que, en conjunto,
se siga abonando a esta dificil tarea y podamos, en poco
tiempo, establecer los mecanismos que permitan una
garantia y disfrute pleno de nuestros derechos humanos,
no sélo para nuestra sociedad mexiquense, sino para el
mundo entero, y que esto pueda ser el inicio de una nue-
va era donde reine la paz social y el respeto mutuo.
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