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El CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO
Y LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Humberto Nogueira Alcala (*)

RESUMEN

Este articulo considera la situacién de los derechos econémicos, sociales y
culturales dentro del constitucionalismo de los inicios del siglo XXI en Ameérica
Latina, considerando las distintas vertientes tedricas, el derecho positivo y los as-
pectos dogmaticos comunes.

Derecho Pidblico. Derecho Constitucional. Derechos Fundamentales. Derecho de
los derechos humanos. Derechos prestacionales. Derechos sociales, culturales y
econémicos. Garantias juridicas de los derechos sociales o prestacionales.

1. INTRODUCCION

Siguiendo la ruta abierta por las Constituciones Mexicana de 1917 y de Alema-
nia de 1919, los paises latinoamericanos partiendo del Estado liberal de Derecho
fueron desarrollando el Estado Social y Democratico de Derecho o el
constitucionalismo social, con especial énfasis, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, donde los derechos basados en el valor esencial de la libertad y la autonomia
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denominados derechos individuales o de primera generacién, se complementan
con los derechos basados en el valor de la igualdad, denominados derechos econ6-
micos, sociales y culturales o de segunda generacién, potenciando estos ultimos
con el objeto de ofrecer una igualacién de oportunidades en la vida nacional y un
aseguramiento basico de una vida digna para todas las personas.

El Estado Liberal desarroll6 principios organizativos que tenian por objeto ase-
gurar la libertad y autonomia del individuo frente a los abusos de los gobernantes,
se somete a éstos al ordenamiento juridico fundado en la razén, generandose el
principio de imperio de la ley y la reserva de ley para regular los derechos funda-
mentales, la distribucién del poder del Estado en érganos y funciones diferentes, el
principio de control horizontal y vertical de la accién de los gobernantes y el siste-
ma de responsabilidad de los gobernantes y agentes de la administracién del Esta-
do, para sefialar los aspectos mas basicos de este modelo organizacional.

Este enfoque se modifica cualitativamente con el desarrollo de la perspectiva
del Estado social y democratico del derecho y el constitucionalismo social.

2. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO EN EL
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

El Estado Social y Democratico de Derecho o el Constitucionalismo Social es-
tructura una imbricacién diferente entre principios generales de la organizacién cons-
titucional del Estado y garantias de los derechos fundamentales. Los derechos eco-
némicos, sociales y culturales inexistentes en el Estado Liberal vienen a comple-
mentar los derechos individuales y politicos, enriqueciendo la dignidad y el desa-
rrollo de la persona humana y calificando la forma de Estado. En el Estado del
constitucionalismo social los derechos econémicos, sociales y culturales constitu-
yen posiciones subjetivas de las personas que afirman un principio de igual digni-
dad e igualdad substantiva basica de todos los seres humanos. Los derechos eco-
némicos, sociales y culturales participan de las condiciones de verdaderos dere-
chos en la medida que tengan un reconocido contenido esencial, ademas de ser
disposiciones constitucionales de principio, todo lo cual tiene por objeto otorgar
una mejor calidad de vida a las personas. Ello implica, necesariamente, la existencia
de un Estado activo promotor del bien comtn y regulador del proceso econémico
sodial, proceso antes entregado a las fuerzas del libre mercado y a la sola iniciativa
privada. En la nueva perspectiva del Estado Social, se asume la necesidad de brin-
dar a la poblacién un minimo bésico de bienestar que se compromete a entregar el
Estado a través de prestaciones positivas de hacer respecto de las personas en
salud, educacién, condiciones laborales, seguridad social, vivienda, entre otras
materias.
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Las nuevas perspectivas del constitucionalismo social debe tener en considera-
ci6én la crisis del Estado social tradicional del siglo XX, donde las politicas sociales
tienen el caracter de concesiones planificadas centralmente por la administracién,
con fuertes niveles de opacidad, privilegios, discriminaciones y fenémenos de co-
mupcién, como asimismo, con formas distorsionadas partitocraticas y la actuacién
de poderes invisibles e inmunes a los sistemas de adecuado control, todo lo cual,
lleva a elevar los costos y a reducir la eficiencia y eficacia de las intervenciones
destinadas a potenciar y maximizar los derechos sodiales!. Asimismo, deben consi-
derarse las crisis econémicas de las dltimas décadas, las transformaciones producti-
vas y tecnolégicas, la globalizacién del sistema econémico, las desregulaciones y
privatizaciones introducidas en la perspectiva neoliberal de las dltimas décadas, la
creacién de macropoderes econémicos opacos, como asimismo, la deslocalizacién
y destemporalizacién de las relaciones laborales.

Ello obliga a fortalecer el Estado Constitucional Social como nueva aproxima-
cién que fortalezca los derechos y sus garantias y fortalezca los principios de supre-
macia constitucional y de imperio de la juridicidad, la publicidad de las actuaciones
del poder publico y el control del poder.

2.1. La dignidad de la persona como fundamento del Estado de
Derecho y del constitucionalismo democratico social contemporaneo

Sélo al término de la segunda guerra mundial todos los pueblos de la Tierra
inician una nueva etapa de convivencia pacifica, la que tiene como su fundamento
la dignidad de la persona humana, tal como lo declararon los Estados reunidos en la
Conferencia de San Francisco de 1945, aprobando la resolucién de «reafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y de las naciones
grandes y pequenas».

Luego la Asamblea General de Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948,
que constituye el primer texto de alcance universal que reconoce la dignidad de la
persona y los derechos esenciales o fundamentales que derivan de ella.

En efecto, el Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos pro-
cdlama su fe “en la dignidad y el valor de la persona humana» y determina que «todos
fos seres humanos nacen libres o iguales en dignidad y derechos v, dotados como
estdn de razon y condencia, deben comportarse fraternamente los unos con los otros” :

1 Pisarello, Gerardo, 2002. “Del Estado sodial tradicional al Estado social constitucional: por una protec-
cién compleja de los derechos sodiales” en Carbonell, Miguel (Compilador) Teoria Constitucional y
derechos fundamentales. Ed. Comisién Nacional de Derechos los Humanos, México, p. 116.
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La dignidad de la persona humana es el valor basico que fundamenta los dere-
chos humanos, ya que su afirmacién no sélo constituye una garantfa, de tipo nega-
tivo que protege a las personas contra vejamenes y ofensas de todo tipo, sino que
debe también afirmar positivamente, a través de los derechos, el pleno desarrollo
de cada ser humano y de todos los seres humanos.

La dignidad de la persona es el valor juridico supremo siendo independiente
de la edad, capacidad intelectual o estado de conciencia. La dignidad de la persona
es un elemento de la naturaleza del ser humano, corresponde a todos por igual, a
diferencia de la honra o prestigio de las personas o de la dignidad de las funciones
que la persona desarrolla, que son bienes que pueden aumentar, disminuir o inclu-
so desaparecer, dependiendo de cada persona y de las circunstancias concretas.

La dignidad de la persona emana de su naturaleza de ser moral, de ser libre y
racional, por ser siempre sujeto de derecho y nunca instrumentos o medio para un
fin. La dignidad de la persona es la que se le debe a la persona en su calidad de tal,
lo que es adecuado a la naturaleza humana como ser personal, su respeto es la base
del Estado de Derecho.

La persona nunca puede ser instrumento, sino que por su dignidad reclama un
respeto de ser siempre sujeto y no objeto, por ser siempre fin en si mismo, lo que
llama al reconocimiento de su personalidad juridica y todo lo que necesita para vivir
dignamente.

La persona, en virtud de su dignidad, se convierte en fin del Estado: El Estado
esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comdn,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y
a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espi-
ritual y material posible, como asimismo, tiene el deber de promover la integracién
arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

La dignidad de la persona no es posible definirla, s6lo podemos apreciar en
cada realidad concreta su vulneracién, la que se materializa cada vez que perturba-
mos, amenazamos o privamos de sus derechos esenciales a la persona, cada vez
que la denigramos o humillamos, cada vez que la discriminamos, cada vez que
ponemos obstaculos para su plena realizacién, cada vez que se la utiliza como un
medio o instrumento para otros fines diferentes del bien comtn.

De esta forma la dignidad de la persona constituye una realidad ontolégica
supraconstitucional al igual que los derechos que le son inherentes, el Estado y la
Constitucién sélo la reconocen y garantizan pero no la crean, asi el Estado y el orde-
namiento juridico que lo regula debe excluir cualquier aproximacién instrumentalizadora
de la persona, toda visién substancialista del Estado como fin en si mismo.
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La dignidad de la persona tiene un contenido integrador de los vacios o lagu-
nas existentes en el ordenamiento juridico y en la propia Constitucién, de recono-
cimiento de derechos implicitos.

Existe asi un derecho a la dignidad, el cual opera atin cuando caduquen todos
los demas derechos asegurados por la Carta Fundamental. Tal es el presupuesto
establecido, ademas, en la Carta de Naciones Unidas y en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, las cuales establecen que la idea de los derechos funda-
mentales tienen su raiz en la dignidad y en el valor de la persona humana, los cuales
son inherentes a la naturaleza del ser humano (articulos 1 y 5, respectivamente).

La dignidad de la persona constituye el fundamento de los derechos y el prin-
cipio fundamental y central de todo ordenamiento juridico. Siguiendo a Maihofer, la
garantia de la dignidad de la persona tiene un triple significado juridico, en primer
lugar, se constituye en un derecho esencial, a partir del cual se pueden deducir
todos los demas componentes del sistema de derechos esenciales o derechos hu-
manos, en segundo lugar, constituye una norma fundamental de la Carta Funda-
mental, por relacién a la cual cabe dirimir la validez de otras normas que la compo-
nen, en tercer lugar, constituye la base material sobre la cual se construye la estruc-
tura organizativa del Estado.

Asimismo, con Gonzilez Pérez, podemos sefialar que, ef principio de la digni-
dad de la persona, cumple la cuddruple funcion, de primero, fundamentar ef orden
juridico; segundo, orientar la interpretacion del mismo; tercero, servir como base a
fa labor integradora en caso de lagunas, y determinar una norma de conducta, y
cuarto, eventualmente, un limite a ciertas formas de ejercicio de los derechos fun-
damentales”.

La dignidad de la persona constituye el fundamento de los derechos humanos.
La dignidad fundamenta la obligatoriedad moral y juridica, de respetar los bienes en
que consisten los derechos humanos.

Son esta dignidad y los derechos esenciales gque se desprenden de ella, Ia que
debe ser protegida, garantizada, efectivizada y promovida, a través de mecanismos
eficaces en el dmbito nacional e internacional o supranacional. Sin embargo, fa per-
sona humana no es una abstraccion ni un individuo aisiado. Ia persona es un ser
social, convive con las demas personas en sociedad y actda en el complejo mundo
de la vida social y politica. Asimismo, fos derechos que se fundamentan en la digni-
dad de la persona humana deben ser examinados no en forma afslada sino forman-
do parte del complejo sistema de derechos, los que se interrelacionan y se limitan
reciprocamente.

2 GonzilezPérez, ]. 1986. La dignidad de la persona. Madrid, Esparia, Ed. Civitas, 1986, pp. 87-94.
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Todo el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho cons-
titucional latinoamericano se basa en la dignidad intrinseca de la persona humanay
la proteccién de los derechos que de ella derivan.

A su vez, a nivel planetario ya se aprob6 en Nueva York el 19 de diciembre de
1966, e! Pacto Internaclonal de Derechos Civiles y Politicos, en el que los Esta-
dos firmantes establecen que “conforme a los principios enunciados en la Carta de
las Naciones Unidas, Ia libertad, la justicia y la paz del mundo tienen por base la
dignidad Inherente a todos los mlembros de Ia familla humana y de sus dere-
chos Iguales e Inallenables”, reconociendo que tales “derechos derivan de Ia
dignidad Inherente a Ia persona humana” y considerando que los derechos que
se contienen en el Pacto fos Estados partes se comprometen «a respetaros y a
garantizarles a todos los individuos que se encuentre en su territorio y estén sufetos
a su jurisdiccion», el que entré en vigencia el 23 de marzo de 1976.

En el mismo lugar y con la misma fecha se aprobé el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Soclales y Culturales con un fundamento similar al Pacto
anterior, donde los Estados Partes se comprometen a reconocer y garantizar los
derechos que el pacto afirma, entre ellos asegurar a los trabajadores “condiciones
de existencia digna para ellos y para sus familias” (art. 7°) y “el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados”, que entra en vigencia el 3 de enero de 1976.

En el ambito americano la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre que es de fecha 2 de mayo de 1948, dada en la IX Conferencia Intera-
mericana desarrollada en Bogotd, Colombia, y por tanto, anterior en varios meses a
la Declaracién Universal, se complementard con Ia Convencion Americana de
Derechos Humanos, aprobada en San José, Costa Rica, el 22 de Noviembre de
1969, cuyo articulo 11.1 establece el principio esencial de que “Toda persona
tlene derecho al ...{...) reconocimiento de su dignidad” y con el Protocolo de
San Salvador, corespondiente a la Convencicn de Derechos Economicos, Socla-
les y Culturales en el ambito americano.

Todo ello muestra el proceso de ir concretando, a través de aproximaciones
sucesivas, una mayor humanizacién de la sociedad y una mayor personalizacién de
los individuos, en una democracia participativa y una convivencia mas justa y paci-
fica en el marco del Estado de Derecho Constitucional.

Esta posicion de principio fundante del orden juridico de la dignidad de la
persona esta ampliamente reconocida en el derecho constitucional latinoame-
rcano, donde a manera ejemplar podemos citar entre otros textos constituciona-
les, la Constitucion de Bolivia de 1967, reformada en 1994, cuyo articulo 1°
sostiene “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado”; La Constitucién de Ecuador, articulos del 17
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al 19, la Constitucion de Chile de 1980, articulo 1°, determina: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; la Constitucion de Honduras de
1982, articulo 5°, precisa: “la persona humana es el fin supremo de la sociedad y
del Estado. Todos tienen la obligacién de respetarla y protegerla”; la Constitucién
de Guatemala de 1985 establece en su articulo 1°: “Proteccién de la persona. El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a su familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comin”; la Constitucion de Brasil de 1988,
articulo 1° sefiala que “la Republica Federal de Brasil tiene como fundamentos...Ill l1a
dignidad de la persona humana”; la Constitucion de Colombia de 1991, articulo
1°, prescribe “Colombia es un estado social de derecho...fundado en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo integran y
en la prevalencia del interés general’; la Constitucion Peruana de 1993, en su
articulo 10, sefiala “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y el Estado”; la Constitucion de Venezuela de
1999, articulo 3° precisa: “El Estado tiene como fines esenciales. La defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto de su dignidad...”.

2.2. Los derechos fundamentales y humanos en el constitucionalismo
latinoamericano

2.2.1. Conceptualizacién y caracterizacién de los derechos fundamentales o humanos

Los derechos humanos constituyen la expresion mas directa e inmediata
de la dignidad de la persona humana. Los derechos humanos o derechos esencia-
les son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico
como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresién
juridica de un sistema de valores que, por decisién del constituyente, ha de infor-
mar el conjunto de la organizacién juridica y politica, constituyendo el fundamento
del orden juridico.

Podemos conceptualizar fos derechos humanos como el “conjunto de faculta-
des e instituciones que, en cada momento historico, concreten las exigencias de la
dignidad, Ia libertad y Ia igualdad humana, Ias cuales deben ser reconocidas positi-
vamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional 3, garanti-
zados efectivamente.

El concepto de derechos humanos en el contexto contemporaneo se reserva
para denominar a los derechos de la persona reconocidos y garantizados por el
derecho internacional, sea éste consuetudinario o convencional (derecho interna-
cional de los derechos humanos y derecho humanitario internacional).

3 Pérez Lufio, Antonio. 1984. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucdén, Madrid, Ed.
Técnos, p. 48.
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El concepto de derechos fundamentales o derechos constitucionales se reser-
va generalmente a los derechos de la persona que se encuentran asegurados por el
ordenamiento juridico de un Estado en la Carta Fundamental.

En todo caso, los conceptos de derechos humanos, derechos esenciales o
derechos fundamentales pueden utilizarse alternativamente como derechos asegu-
rados juridicamente a nivel nacional o internacional y que vincuian a las personas y
a los Estados. Asi los consideran Favoreu y Héberle.

Louis Favoreu considera que por derechos fundamentales es necesario com-
prender “ef conjunto de los derechos y libertades reconocidos en las personas fisi-
cas como a las personas morales (de derecho privado o de derecho publico) en
virtud de la Constitucion pero también de los textos internacionales y protegidos
tanto contra el poder ejecutivo como contra el poder legisiativo por ef juez consti-
tucional o el juez internacional’®.

Asimismo, Peter Hdberle, sefiala que los derechos fundamentales constituyen
“el término genérico para los derechos humanos universales y los derechos de los
ciudadanos nacionales™.

Los derechos humanos representan la decisién bésica del constituyente a través de
la cual los valores rectores éticos y politicos de la sociedad alcanzan expresién juridica.

Los derechos humanos constituyen un sistema entre cuyos componentes no
pueden existir contradicciones de orientacién ni de sentido.

Los derechos fundamentales constituyen preceptos directamente vinculantes
y aplicables que configuran y dan forma y de modo esendial al Estado, siendo éste
un Estado instrumental al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona
humana y del bien comdn.

2.2.2. El bloque constitucional de derechos de fuente interna y de fuente interna-
cional y su interpretacién

Hoy se admite que los derechos cumplen también funciones estructurales de
gran importancia para los principios conformadores de la Constitucién®. La interpre-

4 Favoreu, Louis. 1990. L’elargissement de la saisine du Cosell Constitutionnel aux juridictions
administratives et judiclaires, RFDC N°4, pp. 581 y ss.

5 Haberle, Peter. “El concepto de los derechos fundamentales” en Problemas actuales de los derechos
fundamentales. Ed. Universidad Carlos Ill., Madrid, Espafia, p. 94.

6  Schneider, H.P. “Peculiaridad y funcién de los Derechos fundamentales de un Estado constitucional
democratico”, Revista de Estudios Politicos N° 7 (Nueva época), Madrid. Espafia, 1979, p. 23.
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tacién conforme a la Constitucién de todas las normas del ordenamiento juridico,
tiene la correlacién l6gica o dogmatica en la prohibicién de “cualquier construccién
interpretativa o dogmatica que concluya en un resultado directa o indirectamente
contradictorio con los valores constitucionales™’.

Las constituciones no tienen su fin en si mismas; ellas son instrumentos para la
realizacién de los valores que una comunidad considera estimables ...de modo
que, cuando se plantea una cuestién de constitucionalidad, el problema no es sélo
de formalidad legal, de validez l6gica, sino esencialmente de justicia, de equidad
pues las normas juridicas sélo existen y sirven en tanto permitan hacer vivos esos
valores.

Si se quiere vivificar la Constitucién, ello exige entender que ella no solo esta
conformada por las normas positivas en que se expresa, sino por los principios
implicitos en las mismas y por los valores enunciados como objetivo de su precep-
tiva; estas son instancias supra, aunque no extra constitucionales, a las cuales es
necesario referir toda interpretacién y explicacién de las normas positivas, y su
desconocimiento debe acarrear invalidez, inconstitucionalidad.

Este enfoque interpretativo de la Constitucién y desde la Constitucién hecho
en materia de derechos fundamentales o derechos humanos se complementa con
el derecho internacional de los derechos humanos, el que viene de fuera pero se
incorpora como fuente de derechos esenciales o humanos, complementando los
que asegura la Constitucién, como lo explicita buena parte del constitucionalismo
latinoamericano.

La Constitucion chilena de 1980, reformada en 1989, en el articulo 5° inciso
2° prescribe: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Cons-
titucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes”.

A su vez, el articulo 19 N° 26 garantiza “la seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen garantias que
esta establece o que las limiten en los casos que ella lo autoriza, no podran afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones tributos o requisito que impi-
dan su libre ejercicio”.

7 Garda de Enterria, Eduardo. 1991. La Constitucion como norma y el Tribunal Constituclonal, Ma-
drid, Ed. Civitas, p. 102.
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De un modo similar en el ambito latinoamericano, la Constitucion de Guate-
mala de 1985, en su articulo 46, establece el principio de que “en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guate-
mala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

La Carta Fundamental de Nicaragua de 1987, articulo 46, sefiala que se inte-
gran a la enumeracién constitucional de derechos, aquellos consagrados en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Pacto Internacional de Derechos Sociales Econémicos y Culturales de Naciones; y
en la Convencién Americana de Derechos Humanos, con objeto de darles adecua-
da proteccién.

La Constitucion de Brasil de 1988, articulo 4, determina que “la Reptblica de
Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios: II.-
Prevalencia de los Derechos Humanos”. A su vez, el articulo 5 numeral 1?, ordena
que las normas que definen “los derechos y garantias fundamentales tienen aplica-
cién inmediata”, como asimismo, que los derechos y garantias expresadas en la
Constitucién no excluye otros resultantes del régimen y de los principios de ellas
adoptados, o de los tratados internacionales en que Brasil sea parte.

La Constitucion de Colombia de 1991 establece que “los tratados y conve-
nios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos hu-
manos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién, prevalecen en el
orden interno; los derechos y deberes consagrados en esta carta se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.

A su vez, la Constitucion Argentina reformada en 1994, en su articulo 75,
que establece las atribuciones del Congreso, numeral 22, enumera los tratados con
jerarquia constitucional: “la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Dedlaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su protocolo
Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del delito de Genocidio;
la Convencién Internacional sobre eliminacién de todas las formas de Discrimina-
cién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles,
inhumanas o degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulos algu-
no de la Primera Parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarias
de los derechos y garantias por ellos reconocidas. Solo podréan ser denunciados, en
su caso por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras par-
tes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
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“Los demaés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucio-
nal”.

La Constituciéon de Ecuador reformada en 1998, en su articulo 17, prescribe
“El Estado garantizara a todos los habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y
eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitu-
cién y en las declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos internaciona-
les vigentes. Adoptard, mediante planes y programas permanentes y periédicos,
medidas para el efectivo goce de estos derechos”. El articulo 18 determina: “los
derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los instrumentos inter-
nacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables pory ante cualquier
juez, tribunal o autoridad”.

“En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpreta-
cién que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condi-
ciones o requisitos no establecidos en la Constitucién o en la ley, para el ejercicio
de estos derechos”.

“No podra alegarse falta de ley para justificar la violacién o desconocimiento de
los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales,
no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesa-
rios para su pleno desenvolvimiento moral y material”.

La Constitucion de Venezuela de 1999, en su articulo 19, determina que “El
Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad, el ejerci-
cio y goce irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos.
Su respeto y garantia son obligatorios para los 6érganos del poder publico de confor-
midad con la Constitucién, los tratados de derechos humanos suscritos por la repa-
blica y las leyes que los desarrollan”. A su vez, el articulo 22, predisa: “la enuncia-
cién de los derechos y garantias contenidas en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de dichos derechos no menoscaba el ejercicio de
los mismos.” Por dltimo, el articulo 23 sefiala, “Los tratados, pactos y convenciones
relativas a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida que contengan nor-
mas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
cién y las leyes de la repdblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los
tribunales y demas érganos del Poder Pdblico”.

Asi la tutela constitucional de los derechos humanos se inscribe en el marco
mas amplio del derecho internacional informado por valores comunes, que tras-
ciende la esfera estatal, por decisién del propio constituyente.
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La Carta Fundamental se inserta asf en un contexto internacional y supranacional
en materia de derechos humanos, por lo que tales derechos deben ser interpreta-
dos de acuerdo con las claves hermenéuticas del derecho internacional de dere-
chos humanos y sus é6rganos de aplicacién, en especial, en el ambito regional, con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Todas las normas sobre derechos
humanos contenidas en nuestros ordenamientos juridicos deben ser interpretadas
arménicamente con las respectivas fuentes normativas convencionales que son
internacionales y, a la vez, derecho interno.

Podemos sefialar asi, que en América Latina hay una poderosa corriente cada
vez més generalizada que estd otorgando rango constitucional a los derechos hu-
manos establecidos en los tratados internacionales que complementan los dere-
chos enumerados por las propias constituciones, enumeracién no taxativa y que
admite derechos implicitos®.

Esta confluencia e integracién en el sistema juridico de los derechos reconoci-
do por via de fuente interna y de fuente internacional, obliga a unificar el criterio de
interpretacién del sistema de derechos humanos, dando coherencia a dicho siste-
ma.

Asi la fuente interna y la fuente internacional de derechos se retroalimentan,
las interpretaciones reduccionistas van en contra del sentido y finalidad del sistema
de derechos esenciales fijado por el constituyente, que es lograr la optimizacién y
plenitud del sistema, acogiendo el &mbito que mas enriquece y garantiza el ejerci-
cio de los derechos, este es el deber ser existencial del derecho como diria Cossio.

Esta visién interpretativa convergente de los derechos, los asegurados por la
Constitucién y los asegurados por los tratados, deriva necesariamente de la bus-
queda de unidad del sistema. De esta manera el sistema de derechos tiene la fuerza
para ser interpretado de la forma mas adecuada a su optimizacién.

No olvidemos que los derechos incorporados por via de tratado deben ser
cumplidos de buena fe y deben interpretarse conforme a la finalidad que ellos tie-
nen y que es de ser preceptos efectivos dentro de la jurisdiccién interna de los
Estados. No olvidemos tampoco el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados establece que un Estado parte en un tratado no puede
incumplirlo invocando para ello su derecho interno.

El derecho internacional de los derechos humanos es fuente del derecho inter-
no cuando contiene elementos que enriquecen al derecho interno y viceversa, el

8  Ver Nogueira Humbertoy Cumplido, Francisco. (2001). Instituciones Politicas y Teoria Constitucio-
nal. Tomo II. Talca, Editorial Universidad de Talca, Chile.
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sistema nacional de derecho enriquece al derecho internacional de derechos huma-
nos buscando siempre la integralidad maximizadora del sistema de derechos esen-
ciales o humanos, todo lo que esta reconocido en el articulo 29 de la Convencién
Americana de Derecho Humanos y en el articulo 50 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

A su vez, es necesario reconocer una categoria de los derechos esenciales o
fundamentales que se encuentran implicitos, los que deben ser asegurados y pro-
movidos por todos los 6rganos del Estado y cautelados jurisdiccionalmente por los
tribunales de justicia, lo que es cominmente aceptado en el derecho comparado.

Ello se desprende también de! articulo 29° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la cual sostiene que “ninguna disposicion de la presente con-
vencion puede ser interpretada en ef sentido de:

“c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano, o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

Ast es posible conduir que del deber de sometimiento de todos los poderes ala
Constitucion y, por tanto, a los derechos fundamentales o esenciales, se deduce no
s6lo la obligacién del Estado y sus érganos de no lesionar la esfera individual o insti-
tucional de los derechos fundamentales, sino también /a obligacion positiva de contri-
buir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, adn cuando
no haya una pretensién subjetiva por parte de alguna persona. Ello obliga especial-
mente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y
lineas directivas, obligacién que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o
valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa™.

El derecho cumple asi su funcién promocional como sefiala Norberto Bobbio,
debiendo promover condiciones mas humanas de vida y removiendo obstaculos
para hacer efectivas la dignidad de la persona, la libertad y la igualdad, con miras a
la plenitud del ejercicio de los derechos.

La labor interpretativa constitucional requiere de una reconstruccién de todo el
contenido que establece el complejo normativo de la Constitucién, la lectura e
interpretacién de todo precepto de la Carta Fundamental debe ser hecho en su
contexto, teniendo en consideracién los principios, valores, fines y razén histérica
del ordenamiento constitucional, lo que le da al Juez Constitucional un espacio
significativo de movilidad interpretativa e integradora que convierte al juez en el
protagonista activo y creador que realiza la mediacién entre la Constitucién y la
situacién especifica.

9  SentendiaTribunal Constitucional Espafiol 53/1985.
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2.2.3. La dasificacién de los derechos asegurados constitucionalmente

En materia de clasificacién de los derechos constitucionales existe una gran diver-
sidad de criterios. A continuacién sefialamos el de algunos autores: fellinek, dasifica los
derechos en derechos de libertad, derechos a prestaciones del Estado y derechos de
participacién; Carl Schmitt distingue entre derechos de libertad del ciudadano aislado,
derechos de libertad del individuo en relacién con otros, derechos del individuo en el
Estado, como ciudadano, y los derechos del individuo a prestaciones del Estado'®;
Possi los clasifica en derechos civiles, publicos-sociales y politicos; Sdnchez Agesta en
derechos civiles, econémicos, publicos, politicos y sociales; a su vez, Peces-Barba, aten-
diendo al bien juridico protegido y la finalidad que se persigue con su proteccién,
distingue los derechos personalisimos, de sociedad, comunicacién y participacién, de-
rechos politicos y de seguridad juridica, y derechos econémicos sociales y culturales'!.
Evans De La Cuadra siguiendo el criterio del bien juridico protegido distingue derechos
de la personalidad, derechos del pensamiento libre, derechos de la seguridad juridica,
derechos del desarrollo en el medio social y derechos patrimoniales'2,

Otra dasificacion de los derechos de raiz anglosajona parte de la distincién
entre derechos negativos y derechos positivos. Los derechos negativos son aque-
llos que se satisfacen con una abstencién de terceros, sean estos el Estado o parti-
culares, basta con no interferir en el ambito de accién del sujeto del derecho. Los
derechos positivos son aquellos que exigen una actividad estatal de promocién de
condiciones o de prestaciones para el goce de tales derechos.

En el sistema internacional se dasifican en derechos civiles o individuales,
derechos politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales. Los derechos civi-
les o individuales junto con los derechos politicos se sefiala que corresponden a
derechos de primera generacion constituyendo derechos frente al Estado (derechos
individuales o civiles) y derechos de participacién en el Estado (derechos politicos).
Los derechos economicos, sociales y culturales serian derechos de segunda gene-
racién que constituyen prestaciones estatales. Una tercera generacion de derechos
serian los derechos solidarios o derechos de los pueblos al desarrollo, a la paz, a un
medio ambiente libre de contaminacién, entre otros.

Cancado Trindadle considera inadecuado y fragmentario hablar de generacién
de derechos, considerando mas adecuado referirse a una expansién, acumulacién y
fortalecimiento de los derechos humanos con una visién integrada de todos los
derechos humanos'3.

10 Schmitt, Carl. 1982. Teoria de la Constitucién. Alianza Editorial, Madrid, Espafia. p.175.

11 Peces-Barba Martinez, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Ed. Universidad Carlos Il de
Madrid, Espafia, p. 454.

12 Evans de la Cuadra, Enrique. 1986. Los Derechos Constitucionales. Tomo 1. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, Chile, pp. 28y ss.

13 Cancado Trindade, Anténio. 2001. E derecho intemacional de los derechos humanos en el siglo
XXI. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, p. 132.
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Las clasificaciones de derechos son subjetivas y dependientes de criterios va-
riables y de las posiciones iusfiloséficas que tengan sus autores como sefiala Bidart
Campos'4.

2.3. Los derechos econémicos, sociales y culturales

Los derechos econémicos, sociales y culturales conforman junto con los dere-
chos individuales y politicos los soportes basicos del sistema de derechos funda-
mentales.

En la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran de 1968, ya se proclamé
la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, precisando “que fa
plena realizacion de los derechos civiles y politicos es imposible sin ef goce de los
derechos econdmicos, sociales y culturales™S. A su vez, como sefiala Afonso Da
Silva, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena de junio de 1993,
en la Declaracion y ef Programa de Accion de Viena, se determina en su articulo 5°:
“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepencdlientes y
estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos de
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos
un mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades na-
cionales y regionales, asi como los diversos patrimonios histdricos, ademads [os
Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y
cufturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales™®,

Los derechos econ6micos, sociales y culturales explicitan las exigencias de los
valores de dignidad, igualdad y de solidaridad humana, buscando superar las des-
igualdades sociales, generando el derecho de participar en los beneficios de la vida
social, a través de derechos y prestaciones brindadas directa o indirectamente por
los poderes publicos, todos los cuales constituyen fines de la actividad estatal.

Los derechos econdmicos, sodiales y culturales son derechos humanos o
fundamentales que constituyen prestaciones positivas estatales, aseguradas
por normas constitucionales o del derecho internacional de los derechos

14 Bidart Campos, German. 1989. Teoria General de los Derechos Humanos. UNAM, México, p. 172.

15 Ver Cancado Trindade, Antonio. “Proteccién Internacional de los derechos econémicos, soclales y
culturales” en Estudios Basicos de Derechos Humanos; I, San Jos€, Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, pp. 39y ss.

16 Afonso Da Silva, José. 2002. “Impacto da Declaraciao Universal dos Direitos Humanos na Constituicdo
Brasileira” en Palomino Manchego, José y Remotti Carbonell, José Carlos (Coordinadores). Derechos
Humanos y Constitucion en Iberoamérica. Lima, Perd, Ed. Universidad Nacional de San Marcos -
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (seccién peruana). pp. 158-159.
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humanos, que posibifitan una mejor realizacion de la dignidad humana y Ia
igualdad substancial de Ias personas, constituyendo presupuestos y comple-
mentos def goce de los derechos individuales, al constituir condiciones ma-
teriales que posibilitan un mejor y mds efectivo efercicio de las libertades.

2.3.1. Las diversas formas de aproximacién a los derechos econémicos, sociales
y culturales

Theodor Tomand! distingue cuatro formas de aproximacion a los derechos eco-
némicos y sociales como categorias constitucionales'’:

Una primera aproximacién es la de normas programadticas constituyéndolas en
normas orientadoras de la accién del Estado y los operadores juridicos, pero priva de
eficacia directa a su contenido, no estableciendo verdaderos derechos o facultades de
las personas ni obligaciones para los 6rganos estatales, ni tutelables juridicamente, son
normas de cardcter esencialmente politicas con el fin de que la accién de los gobernan-
tes se canalice en el sentido de satisfacer, en la medida de las posibilidades econémicas
del Estado, las pretensiones materiales de la comunidad que llevan a una sociedad maés
igualitaria y justa (Crisafulli, Hernandez Valle), tales directrices de legislacién sélo impli-
can una prohibicién para el parlamento y la administracién de actuar desconociendo el
contenido de la directriz, pero no un mandato vinculante para el legislador que tenga
efectos juridicos concretos en caso de no ser actuado (Rubio Llorente).

Una segunda perspectiva es la de entenderlos como normas de organizacion,
las cuales establecen mandatos a los poderes publicos, bajo la forma de atribucién
de competencias para garantizar mediante normas juridicas el desarrollo econ6mi-
coy sodial de la colectividad. En esta perspectiva, los derechos econémicos, socia-
les y culturales salen de la parte dogmatica de la Constitucién y son situados en el
ambito organico constitucional considerados solamente como instrumentos que
rigen el funcionamiento de los poderes estatales.

Un tercer enfoque es el de entenderlos como derechos piblicos subjetivos
considerandolos como verdaderas facultades de las personas y obligaciones
prestacionales del Estado.

Una cuarta aproximacion es considerarlos como mecanismos de garantia’®, como
garantias institucionales que establecen deberes de actuacién para los poderes pu-

17 Esta dasificacién es seguida por Pérez Lufio, Antonio. Los Derechos Fundamentales. Ed. Técnos,
Madrid, Espaifia; como asimismo, por Gomes Canotilho, José Joaquin. 1998. “Tomemos en serio los
derechos econémicos, sociales y culturales” en Revista def Centro de Estuctios Constitucionales N |,
Madrid, Espafia, p. 240.

8 la doctrina de las garantias institucionales fue desarrollada por Carl Schmitt, en su obra Teoria de la
Constitucion.
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blicos en el ambito econémico social a fin de respetar la esencia de determinadas
instituciones o cuerpos intermedios de la sociedad como son la familia, los sindica-
tos, las organizaciones profesionales, etc.

2.3.2. Dos enfoques de los derechos econémicos, sociales y culturales.

2.3.2.1. El enfoque de los derechos econémicos, sociales y culturales como
derechos relativos

Una perspectiva cldsica de los derechos econdmicos, sociales y cufturales plan-
tea que ellos son relativos, en cuanto son de naturaleza prestacional y, por tanto,
dependen de los recursos economicos del Estado para su realizacion, por lo que se
presentan como normas programdticas o aspiraciones colectivas o fines plasmados
en la norma constitudional, dependiendo de la situacion especifica de desarrollo rela-
tiva y situacion econdmica de cada Estado'®, por tanto, tienen un cardcter relativo, ya
que la capacidad econémica financiera de los paises puede sufrir variaciones.

Este sector de la doctrina considera que los derechos econémicos, sociales y
culturales constituyen parte de la politica social que realizan los gobiernos depen-
diendo de los procesos econdmicos financieros del Estado, por lo que carecen de
garantias efectivas.

Asimismo, consideran insuficientemente delimitados en el texto constitucio-
nal, lo que sélo se hacen concretamente exigibles cuando ellos son desarrollados
por el legislador, de acuerdo con los recursos de que dispone el Estado, por lo que
los jueces poco pueden hacer para exigirlos sin el respectivo desarrollo legislativo,
asi los enunciados constitucionales sobre derechos sociales no son justiciables?.

Los derechos prestacionales, se sefiala por Herndndez Valle (2002), antes que
enunciar derechos consagran obligaciones a cargo de los poderes publicos. Dichas
obligaciones no dan lugar a una relacién juridica entre el particular y los poderes

19 VerHesse, Konrad. 1992. Escritos de Derecho Constitucional. Ed. Centro de Estudios Constituciona-
les., Madrid, Espafia, p. 65. Poyal Costa, Ana. 1991. “La eficacia de los derechos humanos frente a
terceros” en Revista de derecho politico N° 34 (1991), Madrid, Espafia, p. 213. Mayorga Lorca, Rober-
to. 1990. Naturaleza Juridica de los Derechos Economicos, Soclales y Culturales. Santiago, Ed
Juridica de Chile, segunda edicién, Chile, p. 24. Carmona Cuenca, Encarnacién. 1992. “Las normas
constitucionales de contenido social: delimitacién y problematica de su eficada juridica” en Revista de
Estuctios Politicos N° 76, Madrid, Espafia, p. 105. Hernandez Valle, Rubén. 2002. “Los derechos
prestacionales” en Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica. Palomino Manchego, José y
Remotti Carbonell, José Carlos (Coordinadores). Lima, Ed. Universidad Mayor de san Marcos e Institu-
to Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana), pp. 257 a 259.

20 Martinez Estay, José Ignadio. 2003. “Valor e sentido dos direitos sociais” en Direitos Humanos, Teorlas
e Praticas, Coimbra, Almedina, p. 238.
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publicos, ya que la Constitucién no precisa las prestaciones concretas ni los medios
idéneos para exigirlas. En segundo lugar no se distingue los sujetos obligados y, en
tercer lugar, esta obligacién con un sujeto genérico sélo puede ser desarrollada por
el parlamento, la que no estd obligada a dictar la normativa necesaria para hacerlos
exigibles?!.

2.3.2.2. El enfoque de los derechos econémicos, sociales y culturales como
derechos plenos y eficaces

Frente a la perspectiva de negacién de su aseguramiento constitucional y de-
jarlos a la discrecionalidad del legislador, Pérez Lufio, afirma su caracter de auténti-
cos derechos, los que ademas, constituyen una garantia para la democradia y para
el goce efectivo de los derechos individuales y politicos??. imbert sostiene que la
vulneracién de los derechos econémicos, sociales y culturales son justiciables a
través de impugnaciones contenciosas o de demandas de indemnizacién? .

La positivacién constitucional constituye el primer paso para la efectividad y
eficacia de los derechos econémicos, sociales y culturales, como ocurre, asimismo,
con los derechos individuales y politicos. Todo ello si tales derechos estan suficien-
temente delimitados, lo que depende de una adecuada técnica juridica de su con-
figuracion por el constituyente, determinando el sujeto pasivo de la obligacién de
su respeto y aseguramiento. Luego, es posible también garantizarlos como se hace
con los derechos individuales.

Los derechos prestacionales no dejan de ser derechos por que ellos no estan
suficientemente garantizados. En este sentido, como sefiala Ferrajoli, la exigencia al
Estado es precisamente de que ellos sean efectivamente garantizados, ya que la
garantia depende de una decisién politica y econémica del Estado.

Como sefiala Canotilho, los derechos subjetivos a prestaciones, aun cuando no
sean concretizados, pueden ser invocados judicialmente contra las omisiones in-
constitucionales del legislador. La fuerza inmediatamente vinculante de los dere-
chos fundamentales, puede y debe ser interpretada, en lo que respecta a los dere-
chos prestacionales, en el sentido de fundamentar originariamente esos derechos,
incluso cuando no hay imposicién constitucional dirigida al legislador®.

2t Hernandez Valle, Rubén, Los derechos prestacionales, Op.dit., p. 260.

2 Ver Pérez Lufio, Antonio. Los Derechos Fundamentales, p. 213.

2 Imbert, Piere-Henri. “Droits des pauvres, pauvre droit(s)? Reflexions sur les droits économique, sodaux
et culturels” en Revue de Droit Public et de 1a Science Politique en France et & 'éranger, N°1, (1989),
Paris, Franda, Ed LGDJ, 1989, p. 742.

2 Canotilho, Constitucao Dirigente, pp. 370-371.
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El mismo Canotitho sefialara que la fuerza dirigente y determinante de los de-
rechos prestacionales (econémicos, sociales y culturales) invierte, desde luego, el
objeto clasico de la pretensién juridica fundada en un derecho subjetivo: de una
pretensién de omisién de los poderes publicos (derecho a exigir que el estado se
abstenga de interferir en los derechos, libertades y garantias) se transita a una pro-
hibicién de omisién (derecho a exigir que el estado intervenga activamente en el
sentido de asegurar prestaciones a los ciudadanos”?.

En este ambito, consideramos adecuado sefialar que los derechos sociales,
ademas de la prohibicién de omisién como lo plantea Canotilho, también tiene una
obligacién negativa al igual que en los derechos individuales, la obligacién de no
dafar el derecho, como ocurre con el caso de la salud, el medio ambiente, entre
otros.

Los derechos econémicos, sociales y culturales deben tener las caracteristicas
de universalidad, equidad y calidad (Echaniz Salgado, 1999)

La universalidad deriva de la conceptualizacién como derecho humano o dere-
cho fundamental, ya que éste debe estar asegurado a todas las personas.

La equidad indica que el financiamiento del servicio debe provenir esencial-
mente de tributos y no del pago de sus usuarios, salvo en el caso de que ellos
tengan capacidad econémica suficiente, ya que asi se eliminan las arbitrariedades
en el acceso a las prestaciones?.

La no discriminacién en materia de prestaciones sociales constituye una obli-
gacién que deriva del articulo 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, sociales y Culturales de Naciones Unidas, el cual determina “los estados Partes
en el presente pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”.

La calidac es una condicién necesaria de la eficacia del sistema y de la necesi-
dad de igualacién de oportunidades de vida que debe asegurar el Estado.

A su vez, puede plantearse que fuera de una adecuada delimitacién constitu-
cional de los derechos econémicos, sociales y culturales, debe establecerse las ga-
rantias jurisdiccionales adecuadas, ya que respecto de ellos rigen todas las garantias

25 Canotilho. Constitucao Dirigente, pp. 365.
2 Carbonell, Miguel. 2001. La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos soda-
les. México, Ed. Porrta - Universidad Nacional Auténoma de México, p. 181.
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normativas, de control e interpretacién que para el resto de los derechos funda-
mentales. Por otra parte, es necesario que, como sefiala Ferrajoli, “Las leyes en
materia de servicios publicos no solo establecieran contenidos y presupuestos de
cada derecho sodial, sino que identificasen también a los sujetos de derecho publi-
co investidos de las correlativas obligaciones funcionales; que toda omisién o vio-
lacién de tales obligaciones, al comportar la lesién no ya de meros deberes o a lo
sumo de intereses legitimos sino de derechos subjetivos, diera lugar a una accién
judicial de posible ejercicio por el ciudadano perjudicado; que la legitimacién activa
fuera ampliada, en los derechos sociales de naturaleza colectiva, también a los nue-
Vvos sujetos colectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, que se
hacen portadores de los mismos; que, en suma, junto a la participacién politica en
las actividades de gobierno sobre las cuestiones reservadas a la mayoria, se desa-
rrollase una no menos importante participacién judicial de los dudadanos en la
tutela y satisfaccién de sus derechos como instrumentos tanto de autodefensa como
de control en relacién a los poderes publicos#.

La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia T-042 de febrero 7 de 1996,
sefiala “Cuando los derechos prestacionales, genéricamente consagrados, son asu-
midos por el Estado en forma directa, y se ha definido legal y reglamentariamente
como destinatario de la prestacién especifica a un grupo de personas determina-
das, tales derechos se truecan en subjetivos y, en consecuencia, pueden ser exigi-
dos en forma inmediata por sus titulares, a través de la via judicial prevista para el
caso por el legislador”2.

Asi, cuando existe una adecuada delimitacién del derecho prestacional y se
definen los sujetos activos y pasivos del mismo, ellos pueden ser exigidos en forma
imperativa y con cumplimiento inmediato.

La Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado un interesante enfoque de
aplicacién inmediata e imperativa de derechos prestacionales en conexién con de-
rechos individuales, como salud y vida, dignidad humana y omisién de prestacién
de derecho de caracter econémico social, todo ello mediante una adecuada ponde-
racién en las circunstancias especificas del caso.

Asi como ha sefialado la Corte Constitucional de Colombia el criterio de
conexidad “permite amparar derechos no tutelables judicialmente, en principio,
siempre y cuando su proteccién se requiera para la reivindicacién de un derecho de
caracter indiscutiblemente fundamental”?.

27 Ferrajoli “Quali sono i diritti fondamentali?” en Vitale, E. (Editor) 2000. Diritti Umani e diritti delle
minoranze, Ed.Rosenberg & Sellier, Turin, Italia. pp. 917-918.

2  Hemera Vergara, Hernando. 2000. “Accién de Tutelay derechos prestacionales” en Jurisdiccion Cons-
tituclonal en Colombia. Santafé de Bogot4, Colombia, Ed. Corte Constitucional y otros, p. 293.

2  (Citada por Herrera Vergara, Hernando (2000). Op. cit., p. 302. Sentencia Corte Constitucional T - 010
deenero 21 de 1999.
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Como sostiene el magistrado y ex Presidente de la Corte Constitucional colom-
biana, Hernando Herrera, “no sélo las disposiciones legales o las medidas adminis-
trativas son idéneas para el cumplimiento oportuno de los derechos prestacionales,
ya que ademads existen controles a través de las decisiones judiciales que hagan
efectiva la realizacién y proteccién de los mismos, mediante las acciones de nulidad
y restablecimiento del derecho, de los procesos ordinarios y de tutela de acuerdo al
grado de competencia sefialados en la Constitucién o en la ley”*°.

En tal sentido, los tribunales de justicia y el Tribunal Constitucional tiene un rol
importante en el deber de los Estados Partes de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, establecida en el articulo 2°, de “adoptar, con arreglo a los procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades”.

En este contexto, como lo ha determinado la Corte Constitucional Colombiana,
en sentencia C -109 de 1995: “Entre las ‘medidas de otro caracter’ deben incluirse
las sentencias de los jueces, y muy particularmente las decisiones de esta Corpora-
cién, pues la rama judicial es uno de los 6rganos del Estado colombiano, y este se
ha comprometido a tomar las medidas que sean necesarias para hacer efectivos los
derechos de las personas. Por consiguiente, las sentencias de los jueces como
medidas de otro caracter diferentes a las leyes, deben buscar hacer efectivos los
derechos reconocidos por los pactos de derechos humanos. Es pues legitimo que
los jueces, y en particular la Corte Constitucional, integren a la normatividad, al
momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en la Constitucién y
en los pactos™! .

La Corte Constitucional Colombiana ha establecido como ntdeo esencial de
los derechos prestacionales la existencia de un “minimo vital”, que debe ser siem-
pre protegido en virtud de que éste forma parte de la dignidad humana.

Asi, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia SU -111 de 4 1997, en
Sala Plena®, precis6:

“..los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen conexidad con
pretensiones amparables a través de la acdidn de tutela. Ello se presenta
cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de
personas pertenecientes a sectores vulnerables de Ia poblacion y ef Esta-
do, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material
minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impoten-

% Herrera Vergara, Herando. 2000. Ibidem, pp. 296-297.
31 Citada por Herrera, Hernando, 2000. Op. dit., p. 297.
32 (Citada por Herrera, Hernando, 2000. Op. dit., p. 298.
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cia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto de minimo vital,
la abstencidn o negligencia del Estado se ha identificadlo como la causan-
te de una lesion directa a los derechos fundamentales que amerita la puesta
en accion de las garantias constitucionales” (énfasis afadido nuestro).

La Corte Constitucional Colombiana en dicha sentencia agrega:

“Por fuera del principio de la dignidad humana que origina pretensiones
subjetivas a un minimo vital —que impide la completa cosificacion de la
persona por causa de su absoluta menesterosidad—-, Ia accion de tutela,
en ef marco de los servicios y prestaciones a cargo del Estado, puede
correctamente enderezarse a exigir el cumplimiento del derecho a la igual-
dad de oportunidades y al debido proceso, entre otros derechos que
pueden violarse con ocasion de la actividad publica desplegada en este
campo”.

Como sefiala el magistrado Herrera Vergara, citando la sentencia en comento,
“el minimo vital se presenta entonces, ‘cuando se comprueba un atentado grave
contra la dignidad de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la pobia-
cion, y el Estado pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar ef apoyo mate-
rial minimo sin ef cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia’™.

Los derechos prestacionales son derechos auténticos, como lo determina
tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de Naciones Unidas como el Protocolo de Derechos Economicos, So-
dales y Culturales de la Convencion Americana de Derechos Humanos
aprobada en San Salvador y vigente en América.

£l Protocolo Adicional a la Convencidn Americana de Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sodiales y Culturales, suscrito en la
Asamblea General de la OEA, en San Salvador, Repiblica de El salvador,
el 17 de noviembre de 1988, que recientemente ha entrado en vigencia,
reafirma la indisolubilidad de los derechos humanos, ademas de estable-
cer que los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas nece-
sarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre Esta-
dos, hasta ef mdximo de sus recursos disponiblesy tomando en cuenta su
grado de desarrolio para lograr progresivamente, y de conformidad con
la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos econdmicos,
sociales y cufturales.

3 Herrera Vergara, Hernando. 2000.Accidn de tutela y derechos prestacionales, Op. Cit., p. 298.
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L os derechos protegidos por el Protocolo de San Salvador son similares a
los protegidos por el Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales de Naciones Unidas, aun cuando el catdlogo es mayor.
Ellos son los siguientes: el derecho al trabajo (articulo 6); condiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 8); derechos sindica-
les (articulo 9); los derechos a la seguridad social, a la salud y a la alimen-
tacion (articulos 9, 10y 12); el derecho a un medio ambiente sano (articu-
Io 11, no comprendido en PIDESC); el derecho a la educacidn (articulo
13): el derecho a los beneficios de la cultura (articufo 14); los derechos a
la constitucion y proteccion de la familia y de la nifiez (articulos 15y 16);
la proteccion de los ancianos y minusvdlidos (articulos 17 y 18, no com-
prendidos en el PIDESC).

En todo caso, es posible sostener que los derechos econémicos, sociales y
culturales cuando no estan adecuadamente delimitados y configurados constitucio-
nalmente, dicho contenido normativo constituye un parimetro para apreciar la
constitucionalidad de las normas subconstitucionales y los actos de los agentes del
Estado, sin perjuicio de considerarlos ademas, como hace la doctrina espafiola como
garantias institucionales, limitadoras de la accién legislativa.

2.4. La clasificacién de los derechos econémicos, sociales y culturales

2.4.1. Los derechos sociales

Los derechos sodiales en sentido estricto, son aquellos destinados a garantizar
a la persona en su calidad de trabajador y procurarle remuneraciones bésicas dig-
nas, posibilidad de organizarse laboralmente, luchar por mejores condiciones de
trabajo y vida, y cubrir sus estados de necesidad.

Asi se aseguran el derecho a la libertad de trabajo y el derecho al trabajo con
una remuneracioén justa que permita satisfacer las necesidades basicas del trabaja-
dor y su nicleo familiar; el derecho de asociacién sindical destinada a velar por las
condiciones de trabajo, remuneraciones, seguridad e higiene laboral, vacaciones; el
derecho de negociacién colectiva laboral y fuerza vinculante de los convenios co-
lectivos; el derecho de huelga para la defensa de sus intereses laborales, este lti-
mo con las limitaciones y regulaciones establecidas en el ordenamiento juridico; el
derecho a la seguridad social.

Ademas de ellos, se entienden derechos sociales en un sentido amplio, el
aseguramiento del derecho a la proteccion de la familia y los derechos del nifio; ef
derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso; el derecho de asociacion
para todo tipo de fines licitos y Ia posibilidad de obtener personalidad juridica con-
forma a la regulacién legal pertinente; ef derecho a la proteccion de la salud con las
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consiguientes acciones de promocion, prevencion, curacion y rehabilitacion de ia
salud de las personas; el derecho a una vivienda digna; el derecho a una calidad de
vida digna vinculado al derecho a un medio ambiente adecuado y libre de contami-
naciony un derecho al uso del tiempo libre.

Es posible en el enfoque de aseguramiento de la dignidad de la persona y el
derecho a un minimo vital, permite asegurar, como lo ha hecho la Corte Constitu-
cional Colombiana, directa e inmediatamente, el derecho prestacional a la licencia
de maternidad, frente a circunstancias de debilidad manifiesta®*, las pensiones de
las personas de tercera edad vinculadas a la subsistencia en condiciones dignas,
que involucran el derecho al minimo vital a la salud o a la vida, son susceptibles de
proteccién por via de la accién de tutela, determinando incluso que se proyecte el
gasto y se logre la proteccién razonable y efectiva de los derechos™.

Asimismo, la Corte Constitucional Colombiana ha determinado criterios para
que se pueda ocurrir a las personas a través de la tutela para la proteccién de dere-
chos prestacionales, como la salud, sefialando que deben concurrir los siguientes
requisitos:

“(1) que la persona involucrada posee un derecho subjetivo a la prestacion que
solficita y, por lo tanto. que ef ordenamiento juridico le ha adscrito a alguna persona,
publica o privada, la obligacion comrelativa, (2) que tal derecho, en el caso concreto,
encuentra una conexidad directa con alguno de los derechos que ef ordenamiento
juridico elevd a la categoria de fundamentales y (3) que no exista otro medio de
defensa judidal o, que de existir, no resulta iddneo para evitar la consumacion de
un perjuicio imemediable respecio del derecho fundamental afectado o amenaza-
do™.

En esta perspectiva se ha establecido que “/a frontera entre el derecho a la
salud como fundamental y como asistencial es imprecisa y sobre todo cambiante,
segin las circunstancias de cada caso, pero en principio, puede afirmarse que el
derecho a la salud es fundamental cuando estd relacionado con la proteccion a la
vida™ .

34 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia de Tutela T - 568/96.

3 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia de TutelaT - 185 de 1993.

3 Herrera Vergara, Hernando. 2000, Op. cit., p. 302.

37 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana de Tutela T-484 de 1992, Citada por Pardo Schlesinger,
Cristina. 2000. La accién de tutelay el derecho ala salud. En Jurisdiccion Constitucional en Colom-
bia. Ed. Tribunal Constitucional y otros, Santafé de Bogot4, Colombia, p. 306.
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2.4.2. Los derechos econémicos y la Constitucién econémica

La mayoria de las constituciones contempordneas contienen un conjunto de
normas relativas a la regulacién constitucional del sistema econémico (Constitucién
Econémica), lo que se concreta en un conjunto de principios, normas e institucio-
nes que definen el sistema econémico, determinando sus fines y reglas de funcio-
namiento, determinando la funcién de los distintos actores o sujetos econémicos.

Dentro de los derechos econdmicos el que tiene una repercusién inmediata y
directa en el funcionamiento de la actividad econémica es e! derecho a la propiedad
privada que determina el acceso al dominio o apropiacién de los diversos bienes,
con excepdén de aquellos que son comunes a la humanidad o que se han reserva-
do al dominio publico, lo que posibilita ef trifico economico; y el derecho de pro-
piedad privada que constituye el dominio de los diversos bienes corporales e
incorporales, posibilitando su uso, goce y disposicién, teniendo presente su fun-
cién social, garantizando a sus titulares frente a cualquier expropiacién que debe
realizarse autorizada por ley y en virtud de las causales de utilidad ptblica o interés
social o nacional que sefiala la respectiva Carta Fundamental, sin perjuicio de la
correspondiente indemnizacién. Asimismo, nos encontramos con el derecho a fa
libre iniciativa econdmica o libertad de empresa, que estd delimitado por el dere-
cho a determinar los fines de la empresa y su organizacién de conformidad con el
ordenamiento juridico.

Ello se complementa con ¢! ro!l promotor del bien comin que corresponde al
Estadlo, en virtud del cual puede a través de la fey regular el proceso economicoy
remover los obstaculos que permitan una adecuada igualdad de oportunidades e
integracion de todos los sectores en la vida nacional. Asimismo, por regla general, la
Constitucién puede contemplar modalidades de propiedad publica o mixta de deter-
minados recursos o servicios esenciales de cardcter monopdlico. El Estado puede
tener el mandato de promover condiciones que posibiliten el desarrollo econdmicoy
social equilibrado y sustentable de las diversas regiones o sectores del pais.

Se integran en los derechos econémicos y la Constitucién econdmica el dere-
cho a la igualdad de Ias personas en el dmbito tributario y los criterios con los cuales
el legisiador determina los tributos.

2.4.3. Los derechos culturales

Una sociedad no progresa ni se desarrolla, como asimismo, la democracia no
funciona adecuadamente, sin un sustrato educativo y cultural que lo sustente, que
permite a través del conocimiento la posibilidad de evaluar y discernir entre diver-
sas opciones, lo que potencia la libertad y la participacién de las personas, como
asimismo, se desarrolla la capacidad personal y colectiva de caracter valérico y el
conocimiento dentifico tecnolégico, base de cualquier proyecto de desarrollo na-
cional.
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A su vez, el pluralismo religioso y cultural lleva al desarrollo del derecho a fa
libertad de ensefianza y el derecho de los padres a escoger ef establecimiento de
enseflanza para sus hijos.

El derecho a la educacion que exige del Estado el proporcionar en forma gra-
tuita y obligatoria la educacién bésica y media, sin perjuicio de asegurar la educa-
cién superior de acuerdo a las capacidades de los educandos y las necesidades de
la comunidad nacional.

En el plano de la educacién superior, el aseguramiento del derecho a la autono-
mia de las universidades y el derecho a /a libertad de cdtedra de los académicos

El derecho a la creadion y difusion de la cultura y su proteccion y fomento por
ef Estado. El derecho a la conservacion del patrimonio historico y cuftural. El dere-
cho de los pueblos originarios a desarroliarse de acuerdo con sus tradiciones, cultu-
ra, lengua y religion. El derecho al uso del tiempo libre.

3. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como sefialaba el Papa juan Pablo fi, el 22 de diciembre de 1979 dirigiéndose
a los Cardenales, “Nunca se ha oido exaltar tanto la dignidad y el derecho del
hombre, pero también nunca como hoy ha habido afrentas tan patentes a estas
declaraciones”®.

Cuanto tiempo mas habrd que esperar, como sefialaba la Enciclica Pacem in
Terris de fuan XXiil, para que se pueda garantizar “con eficacia los derechos del
hombre, derechos que, por brotar inmediatamente de la dignidad de la persona
humana, son universales, inviolables e inmutables™.

Uno de los esfuerzos fundamentales que deben hacerse, como ya lo ha sefiala-
do Bobbio, no es tanto “de saber cudles y cuantos son estos derechos, cudl es su
naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o
relativos, sino cuél es el modo maés seguro para garantizarlos, para impedir que, a
pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente violados”#°.

38 Citado por Gonzadlez Pérez, Jesis. 1986. La Dignidad de la Persona. Madrid, Ed. Real, Academia de
Jurisprudenciay Legislacién de 1986, p. 28.

%  Enddica Pacem in Terris, parrafo 145.

40 Bobbio, Norberto. 1981. “Presente y Porvenir de los Derechos Humanos”. Anuario de Derechos
HumanosN° 1,1987,p. 7.
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Esta busqueda de procedimientos eficaces que lleven a una garantia real de los
derechos humanos que permitan hacer efectiva la dignidad de la persona, es un
esfuerzo de los mas trascendentes en que estin empefiados los estados como la
comunidad internacional, el derecho interno como el derecho internacional de los
derechos humanos, en un esfuerzo complementario, convergente y progresivo.

La obligacion de los drganos del Estado de respetar y garantizar los dere-
chos, lo ha sefialado directa y claramente la Corte interamericana de De-
rechos Humanos como intérprete ultimo de tales convenciones en el
ambito regional: “fa segunda obligacion de los Estados Partes es la de
“garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion impli-
ca ef deber de los Estados Partes de organizar todo ef aparato guberna-
mental y. en general, todas las estructuras a través de los cuales se mani-
fiesta el efercicio del poder pidblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente ef libre y pleno efercicio de los derechos huma-
nos. Como consecuendia de esta obligacion, los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por ia
convencion y procurar, ademads, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y. en su caso, Ia reparacion de los daftos producidos
por la violacion de los derechos humanos” (caso Godinez Cruz. Sentencia
de fecha 20 de enero de 1989. Serie C, ndmero 5, parrafo 166).

Cuando el sistema de derechos esenciales o derechos humanos no ofrece a
sus titulares la posibilidad de obtener su satisfaccién frente a los sujetos obligados,
no hay un verdadero derecho. Un derecho sélo es tal dentro de un ordenamiento
juridico si es resistente frente a otros poderes. Esta caracteristica de resistencia del
derecho, adquiere sentido a través de las diferentes instituciones o instrumentos de
proteccién de los derechos.

El aseguramiento constitucional de los derechos debe ir acompafiado de las
respectivas garantias, vale decir, de los medios que aseguren la observancia efecti-
va de los derechos asegurados por la Carta Fundamental. En otras palabras, un
conjunto coherente de instrumentos de defensa de los derechos.

Las garantias de los derechos pueden ser clasificadas en una primera aproxi-
macioén, en garantias nacionales y garantias internacionales, en el entendido que las
garantias no se agotan en el plano interno del Estado, sino que trascienden al plano
internacional o supranacional a través de distintas instituciones y mecanismos.

Las garantias nacionales pueden ser clasificadas en garantias genéricas y espe-
cificas.
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3.1. Las garantias genéricas de los derechos fundamentales

Estas garantias genéricas estdn representadas por los principios que definen al
Estado Constitucional Democratico y que permiten mantener y caracterizar una vi-
sién integral de los derechos.

Entre ellos se encuentra, en primer lugar, la existencia y vigencia efectiva de
una “Repiblica Democrdtica” donde las ideas de pluralismo y participacion definen
la formula politica, repercutiendo en el tema de las garantias de diversos angulos:
un poder legislativo representativo del cuerpo politico de la sociedad, el que ocupa
un fugar importante en la elaboracion de normas y el aseguramiento de los dere-
chos y por el reconocimiento de fos derechos de participacion esenciales a una
vision integral de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, se encuentra la vigendia de un efectivo Estado de Derecho,
lo que implica la fimitacion del poder por el derecho, la vigendia de los principios
basicos del Estado de Derecho como /a supremacia constitucional, el principio de
vinculacion directa de la Constitucion, el principio de legalidad, el principio de dis-
tribucion del poder estatal en drganos diferentes, el control de la constitucionalidad
de las leyes y de los actos administrativos, el principio de responsabifidad de los
gobernantes y agentes del Estado.

3.2. Las garantias especificas

Las garantias especificas son los distintos instrumentos de proteccién juridica
de los derechos que asegura la Carta Fundamental.

Las garantias especificas se pueden clasificar en garantias normativas, de con-
trol o fiscalizacion, de interpretacion y jurisdiccionales.

3.2.1. Las garantias normativas.

Las garantias normativas de los derechos fundamentales o esenciales hacen
referencia al principio de legalidad en sentido amplio, concentrando su significado

en los derechos fundamentales, regulando su desarrollo y aplicacion, como su re-
format.

4 Peces-Barba, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 505.
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3.2.1.1. El principio de reserva legal

Una primera garantia normativa de los derechos se expresa en el principio de
reserva legal que hace el constituyente para la regulacién de los primeros. El legis-
lador es el 6rgano mas apropiado para regular los derechos, en la medida que es el
intérprete de la soberania nacional mas representativo de la sociedad en cada mo-
mento histérico, excluyendo asi al administrador como regulador primario de los
derechos fundamentales.

En materia de reserva de ley se han desarrollado dos modelos, el aleman y el francés.

El modelo aleman establece que el legislador estd capacitado para intervenir en
cualquier materia, constituyendo el principio de reserva legal un medio para garan-
tizar la supremacia de la ley:

El modelo francés considera que el legislador sélo puede intervenir en las ma-
terias taxativamente sefialadas por la Constitucién. La reserva de ley, en este caso,
es un medio para restringir, materialmente, la supremacia de la ley, mediante una
distribucién de competencias entre el Poder Ejecutivo y el legislador.

Con el concepto de reserva de ley se definen sectores y materias que estan
reservados exclusiva y completamente a la ley y excluyendo su regulacién por
parte de la administracién.

De esta manera, no sélo se reserva al legislador, sino que también se limita la
libertad de accién del legislador en la regulacién de los derechos fundamentales, el
cual queda obligado a regular las materias objeto de dicha reserva.

El principio de reserva legal no excluye las remisiones que el legislador puede
hacer a la autoridad administrativa para reglamentar las leyes, pero esta regulacién
reglamentaria estd daramente subordinada a los parametros definidos por la ley.

Asi, el sentido dltimo de la reserva de ley es “asegurar que la regulacién de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales &mbitos han de quedar exen-
tos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos
propios, que son los reglamentos”, como sefiala el Tribunal Constitucional espafiol
en su sentencia 83/1984.

La reserva de ley constituye asi una limitacién a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica y un mandato especifico del constituyente al legislador
para que sélo este regule ciertas materias en sus aspectos fundamentales.
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Lareserva de la ley asegura que la elaboracién, debate y aprobacién de ciertas
materias se produzcan mediante el procedimiento legislativo parlamentario. Se tra-
ta que sea el Congreso Nacional el que regule las materias que el constituyente le
ha dado mayor trascendencia e importancia sometiéndolos al procedimiento legis-
lativo que se basa en los principios de publicidad, contradiccién y debate,
reforzandose respecto de esas materias la garantia del pluralismo politico. Ademas,
en una perspectiva en que todos los sectores politicos representativos del pais son
escuchados, se puede lograr un mejor orden de prelacién material y temporal, una
mayor justificacién racional y una definicién publica més transparente del bien co-
muadn.

La reserva de ley como reserva de lo esencial se transforma en dltimo caso, en
reserva de sentencia, ya que serd el Tribunal Constitucional el que determinara di-
cho criterio en cada hipétesis normativa.

La frontera de la reserva de ley depende de la ordenacién y de las relaciones
existentes en cada Estado entre el Congreso y el Gobierno en el derecho constitu-
cional vigente, definidas por cada Carta Fundamental en cada momento histérico
concreto, dependiendo del ambito de tareas que el Estado reivindica para si mismo
en funcién de sus respectivas metas.

Hoy el ambito de la reserva de ley es de cardcter amplio, desbordando los
limites de cardcter tradicional europeo que incluian lo que afectaba a las libertades y
la propiedad. Hoy entran dentro de la reserva de ley aspectos organizativos inter-
nos de diversas instituciones como las normas que regulan el orden publico econ6-
mico.

En el derecho comparado se suele distinguir entre reserva absoluta y reserva
relativa de ley.

La reserva absoluta de Iey se concreta cuando el constituyente establece la
obligacién para que el 6rgano legislativo regule por si mismo la totalidad de la
materia reservada a la ley, siendo sélo posible y permisible de remitir al reglamento
las disposiciones de puro detalle tendiente a la ejecucién de los preceptos legales.
Estamos en presencia de reserva absoluta de ley cuando el constituyente utiliza
términos tales como “sélo por ley” o “la ley regulara”...etc;

En cambio, /a reserva relativa de Jey, se caracteriza por permitir que la ley
pueda limitarse a establecer las normas bdésicas de la disciplina respectiva reservada
a la ley, pudiendo remitir el resto al reglamento. Estamos frente a una reserva
relativa de ley cuando el constituyente utiliza términos tales como “de acuerdo con
laley”...“con arreglo ala ley”... “conforme a la ley”...“en los términos que sefiale la
ley”, etc.
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En el caso de reserva relativa, la ley fija las grandes directrices, lo que dice
relacién con el ndcleo fundamental de la materia, en tal sentido, participamos de la
teoria de la esencialidad, vale decir, que los aspectos basicos y esenciales de regu-
lacién de los derechos quede en manos del legislador y que los aspectos secunda-
rios puedan ser delegados al reglamento administrativo. Ello permite determinar la
extensién material de la reserva legal y evitar la deslegalizacién total, como asimis-
mo, determinar el alcance material de la regulacién parlamentaria.

El principio de reserva de ley se refuerza en el caso en que el Constituyente
reserva la regulacién de la materia al legislador de qudrum especial en cuyo caso se
requiera de mayor quérum y, por tanto, de mayor acuerdo parlamentario

La reserva de ley es una norma de competencia y una regla de rechazo. Es una
norma de competencia, ya que para que los enunciados normativos puedan ser
considerados validos deben reunir como condiciones minimas que procedan de un
determinado 6rgano, que hayan sido creados de acuerdo a determinado procedi-
miento y que traten sobre una determinada materia. A su vez, la reserva de ley es
una regla de rechazo, entendiendo por tal, todo enunciado juridico de tipo
cualificatorio que sefiala que determinados enunciados no tienen caracter juridico o
no pertenecen a un cuerpo juridico. Asi, en relacién a la reserva de ley, se califican
como enunciados no juridicos los que no retnen los siguientes requisitos como
minimo: que no procedan de un determinado 6rgano (Congreso), que no sean
creados de acuerdo a un determinado procedimiento (procedimiento legislativo) y
que no traten de una cierta materia (materia de ley)*2.

También cabe plantearse cudl es el objeto de la legislacién de desarrollo de los
derechos constitucionales. En nuestra opinién, lo que se desarrolla no es el derecho
sino el precepto constitucional en el que el derecho se asegura, determinando sus
alcances y sus limites. Asi el legislador puede centrar su accién de desarrollo de los
preceptos constitucionales que contienen derechos en dos fines. El primero, esta-
bleciendo una modificacién normativa no contraria a la Constitucién de algunos de
los elementos configuradores del derecho (titular, destinatario, objeto), lo que afec-
ta el ejercicio del derecho, por tanto, puede hacerse cuando la Constitucién lo auto-
riza. El segundo fin puede ser el de completar la configuracién del derecho o confi-
gurarlo cuando el constituyente no lo ha hecho, determinando su contenido o la
fijacién de la forma de su ejercicio, como asimismo, las garantias procesales del
mismo.

De esta forma, por regla general, el estatuto de un derecho constitucional esta
constituido por normas constitucionales y normas legales.

42  Gavara De Cara, Juan Carlos. 1994. Derechos Fundamentales y Desarrollo legislativo. Ed. Centro
Estudios Constitucionales. Madrid, Espafia, p. 141.Ver también Hernandez Marin, Rafael. Teoria Gene-
ral del Derecho y de la Clencia Juridica, p. 165.
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Por dltimo, cabe preguntarse qué sucede con los derechos que estan garanti-
zados constitucionalmente, sin que exista una reserva de ley que les afecte de
manera especial. En tales casos, hay dos tipos de respuesta, la primera, que ellos no
pueden ser limitados por el legislador, ya que asi lo ha deseado el constituyente,
fortaleciendo el estatuto constitucional de tales derechos o, segunda, el legislador
puede regular tales derechos aplicando justificaciones determinadas por la propia
Constitucién, tales como los derechos de terceros o la existencia de bienes juridicos
de rango constitucional. En esta encrucijada optamos por la segunda alternativa, la
que consideramos méas coherente con el sistema constitucional de derechos funda-
mentales y la idea que los derechos forman un sistema dentro del cual ellos se
interrelacionan y limitan reciprocamente.

3.2.1.2. El respeto del legislador al contenido esencial de los derechos.

La reserva de ley para regular los derechos se ve fortalecida por la obligacién
que tiene el legislador de no afectar los derechos en su esencia.

El legislador debe respetar la naturaleza juridica de cada derecho que preexiste al
momento legislativo y a los intereses juridicamente protegidos. Asi el ndcleo objetivo
intrinseco de cada derecho constituye una entidad previa a la regulacién legislativa.

El contenido esencial de cada derecho constituye la sustancia o propiedades
basicas del derecho, siendo s6lo una parte del contenido del derecho constitucio-
nal, ya que no se aplica a las propiedades ocasionales o incidentales del respectivo
derecho.

La garantia del contenido esencial de los derechos, con independencia del sen-
tido que se le atribuya, “debe ser entendida como una regla de rechazo, es decir
como un enunciado juridico que califica como invélidos otros enunciados juridicos™.

El concepto de contenido esencial de los derechos* es un concepto juridico
indeterminado. Para su determinacién han sido seguidas dos vias, la primera, aten-

4 Gavara De Cara, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. Op. cit., p. 142

4 La Constitucion Alemana en su articulo 19.2 establece “en ningun caso se podra afectar el contenido
esencial de un derecho fundamental”. A su vez, la Constitucion Espaiiola determina en el articulo
53.1 que “los derechosy libertades reconocidas en el Capitulo I del presente titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo de derechos y garan-
tias “habran de revestir cardcter general y abstracto y no podrén redudir la extensién y el alcance del
contenido esencial de los preceptos constitucionales”. con lo previsto en el articulo 161.1. a)”. Tam-
bién el articulo 18.2 de la Constitucion de Portugal sefiala que “la ley s6lo podra restringir los dere-
chos, libertades y garantias en los casos expresamente previstos en la Constitucién”.
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diendo a la naturaleza juridica o modo de concebir o configurar el derecho y cada
uno de los derechos la segunda, es determinar los intereses juridicamente protegi-
dos como nicleo o médula de los derechos esenciales

El Tribunal Constitucional espafiol en sentencia 11/1981, ha sefialado que ef
contenido esencial del derecho, es una nocion con dos acepciones:

“1. Naturaleza juridica de cada derecho, vale dedir, el modo de concebirfo
o configurarfo. En ocasiones, el homen y el alcance de un derecho son
previos al momento en que este resulta regulado por el legislador con-
creto. El tipo abstracto preexiste conceptualmente al momento legisiati-
vo, pudiendo hablarse en tal sentido de la recognocibilidad de ese tipo
abstracto en ia regulacion concreta. Desde esta dptica, constituyen ef con-
tenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilida-
des de actuacion necesarias para que ef derecho sea recognocible como
perteneciente al tipo descrito, sin las cuales ef derecho se desnaturaliza-
ria. Todo ello referido al momento histdrico de que en cada caso se trata
y en las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas”.

“2. Los intereses juridicamente protegidos como niddeo y médula del
derecho. Con ello se hace referencia a la parte del contenido del derecho
que es necesaria para que los intereses furidicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos.
En esta perspectiva se desconoce el “contenido esencial del derecho”
cuando ef derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracti-
cable, lo dificultan mds alld de lo razonable o Io despojen de la necesaria
proteccion™. Ambos criterios pueden utilizarse complementariamente.

A su vez, la Corte Constitucional Alemana, en la sentencia “Sozialhilfe”, deter-
miné que el contenido esencial inafectable de los derechos debe ser averiguado
para cada derecho fundamental a partir de su significadlo especial en el sistema
global de derechos (BVerfGE 22,180 (219)).

Al respecto el Tribunal Constitucional chifeno ha sefialado que “/a esencia def
derecho debemos conceptuarla desde ef punto de vista del ordenamiento positivo
y dentro de este dmbito precisar ef alcance de Ia norma constitucional en los térmi-
nos mads sendiflos, para que sea entendido por todos y no sdlo por los estudiosos
de la ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es
afectado en su “esencia” cuando se la prive de aquello que le es consustandial, de

4 (Citada por Fernandez Segado, Francisco. 1992. El sistema constitucional espaiiol. Madrid, Espaiia,
Ed Dykinson. p. 489. Ver también, Torres del Moral, Antonio. Principios de derecho constitucional
espaiiol. Madrid, Espafia, Universidad Complutense, tercera edicién, pp. 365-366.
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manera tal que deja de ser reconocible y que se impide “el libre ejercicio” en aque-
flos casos en que el legisiador o somete a exigencias que [o hacen irrealizable, Io
entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica™e.

En la misma perspectiva, ha sido asumida dicha teoria del contenido esencial
de los derechos por el Tribunal Constitucional de Colombia, asi en Sentencia C-033/
1993 establece que el articulo 214 de la Constitucién Colombiana que determina
que durante los estados de excepcién no se podran suspender los derechos huma-
nos, consagra la teoria del ndcleo esendial de los derechos. El Tribunal Constitucio-
nal siguiendo a Héberle sefiala que “se denomina contenido esendial, al &mbito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de
las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el
nicleo basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacién o de opi-
nién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas”, agregando el Tribunal
Constitucional colombiano, “segun la teoria del nicleo esencial de los derechos,
éstos pueden en consecuencia ser canalizados en sus diferentes expresiones, sin
ser desconocidos de plano; ellos pueden ser moldeados pero no pueden ser objeto
de desnaturalizacién”, asi “cuando para el ejercicio de un derecho se establezcan
requisitos minimos razonables, que apuntan a hacer maés viable el derecho mismoy
que no desconocen su ndcleo esencial, no pueda aducirse que esta violando de
pleno tal derecho”.

El contenido esencial de los derechos es una frontera, un limite, que el legisla-
dor no puede sobrepasar, si lo hace incurre en inconstitucionalidad.

Como sefiala Otto y Pardo la garantia del contenido esencial de los derechos
constituye el limite de los limites (Schranken-Schranken); “porque limita la posibili-
dad de limitar, porque sefiala un limite mas alla del cual no es posible la actividad
limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades publicas™, posicién
que apoya y fortalece el caracter directamente normativo de los derechos funda-
mentales.

A su vez, sostenemos que la garantia del contenido esencial de los derechos
tiene un cardcter declarativo y no constitutivo, ya que no crea ningin limite nuevo
alos limites que sea diferente del que se desprende del valor constitucional respec-
tivo del o de los derechos fundamentales en consideracién, s6lo determina un tope
a la actividad legislativa limitadora de los derechos.

4 Tribunal Constitucional, 24 de febrero de 1987. Rol N° 43. Considerandos 20y 21.
47 De Ottoy Pardo, Ignacio. Op. cit., p. 126.
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De acuerdo con todos los aspectos analizados, es posible concluir, de acuerdo
con la doctrina y la jurisprudencia comparada, que el contenido esencial de un
derecho, se caracteriza por ser un concepto de valor absoluto, cuyos elementos
minimos que hacen reconocible a un derecho, impiden su eliminacién o transfor-
macién en otra cosa, poseyendo cada derecho su nicdeo esencial, el que se descu-
bre acudiendo a la norma constitucional, a las ideas generalmente aceptadas porlos
juristas y en la esfera de los conceptos juridicos tradicionales*s.

El sentido y alcance del limite del contenido esencial de los derechos

El limite del contenido esencial de los derechos establecidos constitucional-
mente impide al legislador afectar este nideo duro de los derechos y obliga al
legislador que regula el ejercicio de tales derechos a actuar de acuerdo con los
limites del derecho que derivan directamente de la Constitucién, ya sea para la
proteccién de otros derechos constitucionales, o de otros bienes constitucional-
mente protegidos, lo que debe justificarse racionalmente, lo que excluye la limita-
cién de los derechos por bienes infraconstitucionales, por muy importantes que
ellos puedan ser desde el punto de vista social. Compartimos en tal sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, en su sentencia 22/1984, en la
cual sefiala “existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango
superior a algunos derechos individuales, pero han de tratarse de fines sociales que
constituyen en si mismos valores constitucionalmente reconocidos y Ia prioridad ha
de resultar de la propia Constitucion”.

El principio de inafectabilidad del contenido esencial de un derecho, significa
que ningun objeto ttil o un medio con un menor costo podran justificar una inter-
vencién en el contenido esencial de un derecho fundamental, incluso cuando debiere
ser adoptada dicha intervencién en base a una finalidad constitucional.

La limitacién de un derecho por un valor o un fin social constitucional expresa-
mente reconocido por la Carta Fundamental debe tener presente que el derecho es
también expresién de un valor constitucional, los cuales deben ponderarse con las
prioridades establecidas por la propia Constitucién. Asi por ejemplo, el derecho de
propiedad tiene como limitacién su funcién social, la que comprende los intereses
generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y salubridad pudblica y la
conservacién del patrimonio ambiental. Asi la conservaciéon del medio ambiente
libre de contaminacién tiene mayor jerarquia en el ambito de los derechos que la
propiedad, pudiendo imponerse limites a ésta en beneficio de la conservacién del
patrimonio ambiental, la jerarquia de los valores y de los derechos debe establecer-
se en el texto de la Constitucién, no pudiendo haber otra que no esté sefialada en
texto fundamental.

48 PrietoSanchis, I. 1990. Estudios sobre los derechos fundamentales. Madrid, Ed. Debate, pp. 143y 144.
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Todo ello parte de la teoria de los limites inmanentes a los derechos fundamen-
tales; los derechos al reconocerse dentro del ordenamiento juridico, deben conci-
liarse con otros bienes que el ordenamiento protege y no pueden hacerse valer de
modo absoluto frente a éstos. El derecho no es absoluto, debe ceder en su virtua-
lidad protectora para conciliarse o armonizarse con otros bienes, como son los
derechos de los demas, la moral, el orden publico, entre otros. Los limites inmanentes
estan incluidos en el interior del derecho esencial o fundamental, cumpliendo la
funcién de caracterizar negativamente el supuesto de hecho al que es aplicable el
derecho fundamental.

La relacién entre los valores constitucionales, como asimismo, entre los dere-
chos constitucionales, deben resultar de la propia Constitucién de manera expresa,
de la dogmatica constitucional, de lo contrario se afecta la unidad, armonia y siste-
maticidad de la Constitucién y su prioridad jerarquica.

Los limites inmanentes a los derechos fundamentales se averiguan mediante la
ponderacién de bienes, en la que se analiza el sistema de valores objetivos estable-
cidos por la Carta Fundamental. De manera tal que, si la ley restringe un derecho
esencial mas alld de lo que obliga un bien juridico de igual o mayor jerarquia o
rango, esta restriccién no podria permitirse, siendo inconstitucional.

El procedimiento de ponderacion de los bienes debe partir de que los dere-
chos a limitar en su ejercicio y los valores constitucionales o los bienes constitucio-
nales aparecen como contrapuestos. Si realmente estd en juego un bien constitu-
cional, sélo hay dos opciones, o el derecho constitucional se afirma porque no se
permite subordinarlo a otros bienes.

Asli, en cada oportunidad debe ponderarse, si el valor o el bien goza o no de
reconocimiento constitucional y, luego, si su constitucionalidad se traduce en resis-
tencia frente al derecho en cuestién o en oponibilidad frente a ésta. Como sostiene
Konrad Hesse, la “presunta contradiccion entre normas constitucionales se puede
solucionar de dos modos: establecer una decision de jferarquia o preferencia en la
aplicacion de una de las normas constitucionales sobre Ia otra o intentar conseguir
una optimizacion de forma que se apliquen ambas normas constitucionales a la
vez™®,

Este planteamiento lleva a sefialar que, en ningin caso, puede afectarse un
derecho fundamental en forma mayor de lo que sea necesario para la proteccién de
bienes juridicos constitucionales de igual o mayor rango. Tal perspectiva nos con-

4 (Citado por Gavara de Cara, Juan Carlos. 1994. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. Ed
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, p. 291.
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duce a la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad, el cual, en el ambito
de los derechos implica una prohibicién de intervenciones en sentido estricto o de
limitaciones que no sean adecuadas o necesarias para la finalidad perseguida por el
legislador a través de la regulacién que afecte a los derechos esendiales. Effo supo-
ne, como establece Gavara de Cara, “la existencia de una relacion causal entre un
medio y una finalidad que se vincula a un principio (el de proporcionalidad), me-
diante el cual se procede a examinar una finalidad establecdida por el poder legisia-
tivo y la eleccion de la decision normativa utilizada™®.

Asi, el principio de proporcionalidad, también denominado principio de prohi-
bicién de exceso por Peter Lerche, comprende tres sub principios: el principio de
finalidad, que atiende a la legitimidad del fin perseguido por la norma; el principio
de adecuacioén, que establece el contro! de idoneidad de la norma, el principio de
necesidad que determina Ia prescindibifidad o no de la intervencion, determinando
el peligro y Ia necesidad de producir el menor dafio, y el principio de proporciona-
lidad en sentido estricto, que determina la racionalidad de la intervencién, determi-
nando el objeto de la intervencién y el efecto que ella produce en el derecho.

Consideramos que el principio de proporcionalidad opera como un limite a
todas las restricciones de los derechos esenciales o fundamentales, derivando su
aplicacién del principio de Estado de Derecho, por lo cual tiene rango constitucio-
nal. Tal derivacién del Estado de Derecho es en virtud del contenido esencial de los
derechos fundamentales que, no pueden ser limitados mas alld de lo imprescindi-
ble para la proteccién de los intereses publicos.

De esta forma, el contenido esencial de los derechos fundamentales no opera
como Unico limite de los limites, existiendo un segundo que opera copulativamente
con el primero, el cual consiste en la exigencia de que /fa /imitacion del derecho se
encuentra justificada. En otras palabras, un derecho fundamental s6lo puede ser
objeto de limitacién vélida desde un juicio de constitucionalidad si est4 justificada
constitucionalmente a través del juicio de razonabilidad y proporcionalidad y si no
afecta el contenido esencial de los derechos.

Hay asi una prohibicion de desproporcion, las leyes que limitan el ejercicio de
los derechos y garantias deben restringirse a lo indispensable con el objeto de no
afectar en sus aspectos medulares de otros derechos constitucionalmente protegi-
dos. Toda intervencién estatal en el ambito del ejercicio de los derechos fundamen-
tales debe tener un sentido de proporcionalidad entre los medios empleados y los
objetivos perseguidos que se deriva de la naturaleza de los derechos humanos y
del Estado de Derecho. Es asi que la Corte Constitucional Federal de Alemania ha
establecido que el principio de proporcionalidad resulta de la naturaleza de los
derechos fundamentales, constituyendo un principio de rango constitucional en
cuanto componente del Estado de Derecho (BV erf Ge 19, 342; 29, 312).

%0 Gavara de Cara, Juan Carlos. Op. Cit., p. 296.
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3.2.1.3. La vinculacién de los poderes por los derechos fundamentales

Esta vinculacién del legislador por los derechos ha llevado a Kriiger a afirmar
que “Antes los derechos fundamentales solo valian en el dmbito de Ia ley, hoy las
leyes sdlo valen en el dmbito de los derechos fundamentales™!.

3.2.1.4. Limitacién del legislador delegado

Otra garantia normativa de los derechos es que el Ejecutivo a través de delega-
cién legistativa no puede afectar el régimen juridico de los derechos y garantias
constitucionales

3.2.1.5. El quérum agravado con que debe actual el legislador

También es una garantia normativa el quérum agravado establecido por el cons-
tituyente para regular determinados derechos constitucionales, a través de quérum
calificado.

3.2.2. Las garantias de control y de fiscalizacién

Las garantias de control y de fiscalizacién son los instrumentos parlamentarios
encaminados a supervisar la incidencia que, en la esfera de los derechos fundamen-
tales o esendiales, tienen la actividad de los otros érganos y funciones del Estado.

Entre tales garantias, se encuentran las comisiones investigadoras del parla-
mento, asimismo, la acusacién constitucional por grave vulneracién de la Constitu-
cién y de sus preceptos sobre derechos fundamentales o por notable abandono de
deberes constitucionales en materia de derechos esenciales o derechos humanos.

En otros ordenamientos constitucionales existen, ademas, la figura del Defen-
sor del Pueblo o Defensor de los Derechos Humanos, las interpelaciones parlamen-
tarias, el ejercicio del derecho de peticién, etc.

3.2.3. Las garantias de interpretacién

Las garantias de interpretacién se refieren a los mecanismos destinados a ga-
rantizar que la interpretacion de los derechos se haga para favorecer su ejercicio y

5t Kriiger, Herbert. 1950. “Die Einschrriikimg von Grundrechten nach Grungesetz” en Deutsches
Verawaltungsblatt, p. 626.
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su disfrute’?. En tal sentido esta la obligacion de los drganos del Estado, todos y
cada uno de eflos, de respetar y de promover los derechos esenciales establecidos
en la Constitucion y también, en los tratados de derechos humanos ratificados,
como asimismo, el deber del Estado de promover la integracién arménica de todos
los sectores sociales y asegurar la igualdad de oportunidades para participar en la
vida nacional en todas y cada una de sus dimensiones: politica, social, cultural,
econémica lo que obliga a remover todos los obstaculos que impidan o dificulten
tales objetivos.

La vinculacion directa a la Carta fundamental de todos los organos y personas,
lo que significa que su actuacién nunca puede afectar el ejercicio de los derechos
mds alld de lo que autoriza el propio texto constitucional y las obligaciones deriva-
das de los tratados en materia de derechos humanos que el Estadlo ha ratificadlo y se
encuentran vigentes, los cuales también contienen normas interpretativas en mate-
ria de derechos.

Los principios “favor homine” o “pro cives” que implica la aplicacién de aquella
norma de derecho interno o de derecho internacional incorporada validamente al
derecho interno que mejor asegure y garantice el ejercicio de los derechos.

La consagracién del principio de progresividad de los derechos, establecido
expresamente en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el cual dispone: “Cada uno de los Estados Partes en ef Presen-
te Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta
el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por to-
dos los medios apropiados, inclusive en particular Ia adopcion de medidas legisia-
tivas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

El principio de no regresividad que se deriva del principio de no discriminacién
y del contenido esencial de los derechos econémicos y sociales asegurados consti-
tucionalmente, lo que implica un contenido minimo e indisponible de los derechos
tanto individuales como econémicos, sociales y culturales. Ello exige a los opera-
dores juridicos un estricto escrutinio de razonabilidad.

Asegurar el principio de proporcionalidad como criterio de evaluacién y pon-
deracién de las regulaciones y restricciones de los derechos fundamentales.

Los principios de probidad y transparencia exigen al legislador y a la adminis-
tracién informar oportuna y adecuadamente de la adopcién de medidas, decisiones

52 Peces-Barba, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 510.
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o normas juridicas con el objeto de cumplir las exigencias y obligaciones derivadas
de los derechos econémicos, sociales y culturales, eliminando la opacidad y discre-
cionalidad con que muchas veces opera el sistema de prestaciones sociales con
sistemas clientelistas.

Considerar la constitucionalizacién del principio de seguimiento de los tribuna-
les nacionales de los principios y parametros interpretativos de las jurisdicciones
supranacionales o internacionales a que el Estado ha reconocido jurisdiccién en
materia de derechos humanos, lo que contribuye a la generacién de un derecho
constitucional supranacional de cardcter internacional y regional.

3.2.4. Las Garantias Jurisdiccionales de los Derechos

La piedra angular de la defensa de los derechos esenciales se encuentra en el
control jurisdiccional, sélo cuando existe tal control puede sostenerse la existencia
de una proteccién de los derechos. Este es el ambito de lo que Capefletti denomi-
naba la “giurisdizione costituzionale della liberta” 3, y que el profesor fix Zamudio
denomina “derecho procesal de la libertacf®.

Esta garantia jurisdiccional puede ser brindada por los tribunales ordinarios o
por el Tribunal Constitucional.

Entre las primeras, es necesario subdistinguir entre garantias judiciales ordina-
rias y constitucionales.

3.2.4.1. Las garantias jurisdiccionales por Tribunales Ordinarios

Los tribunales de justicia desarrollan las garantias jurisdiccionales ordinarias.
Entre éstas se encuentran los remedios procesales especificos.

En ellos, el juez es el dnico garante de la efectividad real de los derechos
fundamentales cuando otras personas o agentes del Estado, infringen o vulneran
tales derechos, en tales casos, las personas afectadas ocurren ante la jurisdiccién
competente, con el objeto de proteger sus derechos ante su amenaza, perturbacién
o privacién de su ejercicio por un tercero, sea este agente publico o privado.

53 Capelletti, Mauro. 1968. 11 controllo gludiziario di Constitucionalita delle leggi nel Diritto comparato.
Milan, Ed Giuffre.
54 Fix Zamudio, Héctor. 1982. La proteccién procesal de los derechos humanos. Madrid, Ed. Civitas.
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Los tribunales de justicia constituyen la instancia natural y ordinaria que pre-
senta mds garantias para la proteccién de los derechos por su objetividad, imparcia-
lidad y preparacién profesional. Ello requiere que los tribunales gocen de una efec-
tiva independencia frente a los 6rganos politicos y que exista una efectiva salva-
guardia de los derechos procesales del justiciable.

Los derechos fundamentales por su especial naturaleza de ser derechos que
trascienden el ambito de la persona afectada, requieren de medios especificos para su
defensa, diferentes a los establecidos en el sistema ordinario de proteccién judicial.

Ademas puede sostenerse que respecto de los derechos fundamentales, la
misién de los tribunales ordinarios es trascendental, ya que para las personas cons-
tituyen el Gnico medio institucionalizado ante el cual pueda reclamarse su efectivi-
dad ante actos u omisiones de los 6rganos publicos o de particulares que amena-
cen, perturben o priven de su legitimo ejercicio a los respectivos titulares de ellos.

Esta obligacion de proteccion de los derechos establecida por la Constitucién
se ve fortalecida por el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos. Pacto de San José de Costa Rica, el cual prescribe:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cion, la ley o la presente Convencion, atn cuando tal dedision sea cometida
por personas que actdan en efercicio de sus funciones oficiales.

2. “lLos Estados Partes se comprometen.

a) A garantizar que Ia autoridad competente provista por el sistema legal defl Esta-
do decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso.

b) A desarroliar las posibilidades de recurso judicial

<) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda de-
dsidn en que se haya estimado procedente el recurso”.

Esta obligacién del Estado debe concretarse a través de medios judiciales de
derecho interno. Sélo cuando éstos no existen o no son idéneos o efectivos, o ellos
se hayan agotado, es posible recurrir a los mecanismos internacionales de protec-
cién. Asi estos Ultimos son mecanismos subsidiarios y complementarios del dere-
cho interno.
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En conformidad con el derecho procesal constitucional, la proteccién de los
derechos fundamentales estan dados por los recursos o acciones de hdbeas corpus,
de amparo, de hdbeas data, de indemnizacion por error judidial, sin perjuicio de
otros de menor relieve, los cuales constituyen garantias de ejercicio y disfrute de
los derechos. Ellos, protegen los derechos fundamentales de manera directa y con
efectos reparadores.

En el plano de la proteccién de los derechos a través de acciones de amparo,
es conveniente tener presente /a necesidad de la defensa con medios eficaces de
los derechos colectivos o difusos, que buscan tutelar a las personas en el seno de
situaciones concretas de la sociedad, que requieren complementar la accién tutelar
individual o del Estado por mecanismos de intervencién social y colectiva. En este
plano deben institucionalizarse las acciones de interés pdblico (class action), que
superan los limites individualistas de los mecanismos tradicionales de proteccién
jurisdiccional de los derechos, posibilitando demandas de efectos colectivos, im-
pulsadas por los grupos de personas afectadas como por asociaciones civicas inte-
resadas en su representacion.

Otro medio de proteccién y garantia de los derechos esta constituido por ef
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad o juicios incidentales de incons-
titucionalidad que constituye una garantia de regulacién concreta de los derechos
por parte de los tribunales ordinarios de justicia ya sea a través de un control difuso
o concentrado.

En tercer lugar, no puede dejar de mencionarse como una garantia jurisdiccio-
nal efectiva /as acciones de inconstitucionalidad por omision consideradas en diver-
sos ordenamientos juridicos, como por ejemplo, en Portugal (art. 283), Brasil (art.
103 N° 2), Costa Rica, algunas provincias argentinas. Esta inconstitucionalidad se
verifica cuando el legislador o la administracién no desarrollan la actividad ordena-
da por la Carta Fundamental para hacer plenamente efectivos los derechos conteni-
dos en ella.

Sin perjuicio de estos remedios procesales especificos, nos encontramos con
remedios procesales complementarios y remedios procesales indirectos siguiendo
a Fix Zamudio®.

Los remedios procesales complementarios son aquellos que no han sido ge-
nerados para proteger los derechos fundamentales, se utilizan para sancionar la
violacién de ellos, cuando ésta se ha consumado. Ejemplo de ellos es la responsa-
bilidad extracontractual del Estado y de sus agentes por falta de servicio.

55 Fix Zamudio, Héctor. 1982. La proteccion judicial de los derechos humanos. Ed. Madrid, Espafia,
Civitas, pp. 32 a 35.
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Los remedios procesales indirectos son aquellos configurados para la protec-
cién de los derechos que tienen un caracter ordinario (procesos civiles, penales,
laborales, administrativos, etc.).

3.2.4.2. La proteccién de los derechos por el Tribunal Constitucional.

En Ecuador como en diversos otros paises de Ameérica Latina y Europa, entre
ellos, Espafia, Portugal, Italia, Alemania, Perd, Colombia, Bolivia, Guatemala hay
una accién o recurso procesal cuando son los propios tribunales ordinarios superio-
res de justicia los que vulneran los derechos fundamentales, tales como las garan-
tias del debido proceso, a través de un recurso de amparo de derechos ante el
Tribunal Constitucional.

3.3. El aseguramiento constitucional del derecho a la informacién y la
justificacién de los actos y omisiones de la administracién.

El aseguramiento constitucional de fos principios de probidad y de transparen-
cia, como asimismo del derecho a la informacion, publicidad y justificacion de los
actos como de las omisiones gubernamentales en materia que afecten los derechos
fundamentales y el derecho a accionar jurisdiccionalmente cuando no se entregue
la informacién por parte de los érganos gubernamentales y administrativos sobre
decisiones y actos que no tengan caracter reservado o secreto, constituye también
un instrumento eficaz y adecuado tras el fin del respeto, proteccién y promocién de
los derechos econémicos, sociales y culturales.
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