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Resumen

En este trabajo se presenta un panorama de los prin-
cipales problemas, tesis y enfoques acerca de la rela-
cién entre las dimensiones ontoldgicas, epistemolo-
gicas y sociolegal de los derechos humanos. De esta
manera, los autores exponen el marco conceptual
de la problematica planteada y presentan una visién
general de los resultados en tres temas especificos:
teoria constitucional, proteccion constitucional de
los derechos y sistemas internacionales de protec-
cidn. Las unidades de analisis utilizadas en el estado
del arte fueron constituidas por los articulos cienti-
ficos seleccionados en bases de datos expertas tales
como Porquest, Ebsco, Dialnet y Redalyc.

Palabras clave: Derecho constitucional, derechos
humanos, derecho internacional, teoria del Derecho.

Abstract

In this paper, we shows a overview of a state of art
about the relationships between ontological, epis-
temological and sociological dimension of human
rights. In this research we seek to identify central
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problems and the methodologies used in such di-
mensions. In this way, we expose the conceptual fra-
mework and tree topics in the research problem: (i)
constitutional theory; (i) constitutional procedural
law, and (iii) international systems of human rights
protection. This work present the problems found
in scientifically articles available in expert databases
such as Proquest, Ebsco, Dialnet and Redalyc.

Keywords: Constitutional law, human rights, inter-
national law, legal theory

Resumo

Este artigo apresenta uma visédo geral sobre os prin-
cipais problemas, tese e focagens sobre a relacéo
entre as dimensdes ontoldgicas, epistemoldgicas
e sociolegais dos direitos humanos. Apresentado
assim, os autores apresentam o quadro conceptual
das questdes levantadas e apresentadas uma visao
geral dos resultados em trés areas especificas: teoria
constitucional, de protecdo dos direitos constitucio-
nais e dos sistemas de protecdo internacional. As
unidades de analise utilizadas no estado da técnica
foram estabelecidos por especialistas selecionados
em bases de dados, como Porquest, Ebsco, Redalyc
Dialnet e artigos cientificos.

Palavras-chave: direito constitucional, direitos hu-
manos, direito internacional, a teoria juridica.

INTRODUCCION

La comprensién e implementacion de los derechos
humanos depende de cédmo se resuelvan las cues-
tiones relativas a las relaciones entre las dimen-
siones ontoldgica, epistemoldgica y sociolegal de
los derechos humanos. Se entiende por dimensién
ontoldgica el conjunto de tesis en torno a qué tipo
de entidad (objeto) son los derechos humanos, sus
categorias y las leyes que las rigen. La dimension
epistemologica se refiere al proceso de conocimien-
to, o sea los procesos mediante los cuales los agen-
tes forman creencia sobre el mundo?. Por ultimo, la

1 Para una revision general del problema ontoldgico y
epistemoldgico en el derecho y la moral véase Leiter
(2001). Para los efectos de este trabajo la dimensién on-
tologica y la metafisica son analogas, es decir las tesis en

dimensién sociolegal se ocupa por la positivizacion,
interpretacion y eficacia de los derechos humanos.
Sin embargo, las actividades tedricas y practicas en
torno al conocimiento, desarrollo y proteccién de
los derechos humanos tienden a limitarse a solo una
de tales dimensiones.

En este orden de ideas en este articulo presenta-
mos un panorama general sobre los principales pro-
blemas, tesis y enfoques en cuanto a las relaciones
entre las dimensiones ontologica, epistemoldgica
y sociolegal. Para ello, después de explicar breve-
mente la metodologia, presentamos el marco con-
ceptual del problema abordado en del grupo, y un
panorama de los nucleos especificos abordados en
los proyectos: teoria de la constitucién, sistemas de
proteccién internacional y sistemas constitucionales
de proteccion de los derechos.

METODOLOGIA

En el grupo de investigacién “Persona, instituciones
y exigencias de Justicia” se ha venido trabajando al-
rededor del siguiente problema de ;cuéles son las
relaciones entre las dimensiones ontoldgicas, epis-
temolodgicas y sociolegal de los derechos humanos?
En este articulo presentamos los resultados de una
revision de los principales problemas, tesis y en-
foques sobre las relaciones entre las dimensiones
mencionadas. En la investigacion se siguieron las
siguientes etapas (i) se extractaron los datos de las
unidades de analisis del material documental, so-
metiendo los datos a revision, resefia y descripcion?,
(i) se analizaron los documentos por area tematica
y (iil) se sintetizé la construccién tedrica de la inves-
tigacion.

Los resultados de esta investigacion seran el sopor-
te tedrico y epistemoldgico para la linea de inves-
tigaciéon en fundamentacién e implementacion de

cuanto a la entidad de los derechos dependen de posi-
ciones metafisicas u ontoldgicas.

2 Las unidades de analisis estan conformadas por los estu-
dios publicados en las revistas cientificas disponibles en
las siguientes bases de datos: Academic Search Premier,
Proquest, Legal Collection. EBSCO, ProQuest Criminal
Justice y ProQuest Social Science research network.
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los derechos humanos. En este articulo se expone el
informe final de la investigacion descrita. Particular-
mente se muestran de los ndcleos tematicos a partir
de los cuales se clasificaran las unidades selecciona-
das y se elaborara la sistematizacion del analisis de
los mismos.

LAS DIMENSIONES ONTOLOGICA, EPISTEMO-
LOGICA Y SOCIOLEGAL DE LOS DERECHOS

Los derechos humanos son aquellos derechos inhe-
rentes a todos los seres humanos sin importar su
nacionalidad, lugar de nacimiento, sexo, origen ét-
nico, color, religion, lengua o cualquier otro estatus.
Sin embargo, resulta problematico intentar una de-
finicién mas especifica sobre los derechos humanos
dadas las dificultades epistemoldgicas y legales que
precisen su fundamento, identificacion y contenido.
Segun A. Gewirth, a pesar de la importancia prac-
tica de la idea de los derechos humanos, algunas
de las més bésicas cuestiones no han recibido res-
puesta, tales como ;existe alguno de esos derechos?
aun cuando se reconozca su existencia ;Cual es el
contenido y alcance de los derechos? ;Alguno de
los derechos humanos tiene fuerza vinculante ab-
soluta o relativa en funcién de las circunstancias del
caso? (1979, p. 1143). Asimismo, existen problemas
en torno a la implementacion de los derechos bien
sea por motivos institucionales o conceptuales. Los
institucionales se refieren a las dificultades de ase-
gurar que los Estados desarrollen sistemas legales
acordes con los derechos humanos y conceptuales
como profundas discusiones acerca del fundamento
y contenido de los derechos humanos3. Uno de los
aspectos fundamentales que explican los problemas
de compresion e implementacion es la relacion entre
las dimensiones ontoldgica, epistemoldgica, socio-
juridica de los derechos humanos (Quintana, 2006).
La dimensién ontologica se refiere a la existencia
de los derechos humanos, o en otras palabras, a la
definicion de la realidad de derechos humanos, sus

3 La bibliografia en torno a los problemas de fundamen-
tacion e implementacién de los derechos humanos es
extensa. Para una revisién general véase James Griffin
(2008), Part I, Jack Donnell; (2008, p. 414) y Damian Gon-
zalez-Salzberg, (2010) y Marsh, Christopher y Payne, Da-
niel (2007) (3), pp. 665-687; 23 p.

categorias y las leyes que rigen esas categorias. El
problema epistemoldgico se relaciona propiamente
con el conocimiento de los derechos humanos, es
decir con las formas mediante las cuales los sujetos
forman sus creencias acerca de los derechos huma-
nos*. Los problemas sociojuridicos, por ultimo, se
refieren a la positivizacion (es decir a la formulacién
escrita de los derechos humanos), a la interpretacién
y aplicacién de los mismos.

Tales problematicas estan estrechamente ligadas.
Particularmente, los problemas legales dependen de
las respuestas ontoldgicas y epistemoldgicas sobre
los derechos humanos (Correas y Del Gesso, 1996).

La epistemologia como disciplina que se encarga de
estudiar el conocimiento, en particular la relacién
entre el sujeto cognoscente y el objeto, se ocupa del
método o la forma mediante el cual el sujeto accede
al conocimiento. La epistemologia juridica se en-
carga del estudio del conocimiento del derecho (la
epistemoldgica juridica) se preocupa por definir los
objetos material (qué tipo de realidad es el derecho)
y formal (como se conoce la realidad juridica) del
derecho. La epistemologia juridica define cuél es el
objeto de estudio de la ciencia juridica y determina
los métodos para acceder a ese conocimiento®.

En este orden de ideas, uno de los problemas que
debe enfrentar la teoria del derecho son las rela-
ciones constitutivas entre las dimensiones. Asi, por
ejemplo, algunas teorias defienden prioridad epis-
témica sobre la ontoldgica (Nifio, 1996). Otros por
el contrario consideran que la epistemologia de los
derechos humanos depende de la concepcién on-
toldgica sobre los mismos. Asi, por ejemplo, si los
derechos humanos se conciben como producto de
alguna forma de realidad cultural, el sujeto cog-
noscente debe recurrir a metodologias empiricas

4 En torno a las relaciones entre las dimensiones ontolé-
gicas y epistemoldgicas véase. Para una revisién general
del problema ontoldgico y epistemoldgico en el derecho
y la moral véase Leiter (2001). Para un estudio del proble-
ma epistemoldgico como es entendido en este trabajo
véase Ettiene Gilson (1951); Ballesteros, Jesus (1982); y
Eric Engle (2009).

5 Véase Mora (2005) y Leiter (2001).
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(Le sociologla) para acceder al conocimiento de los
derechos. Asimismo, quienes consideren a los de-
rechos humanos como un resultado estrictamente
normativo (lingiistico) el conocimiento de tales
derechos dependera estrictamente de la formula-
cion linglistica de normas y la interpretacién de los
signos en que ellos se formulen (Massini, 2005). En
definitiva, la pregunta fun-
damental es si las entida-
des a las que llamamos
derechos son una realidad
cognoscible e indepen-
diente o, por el contrario,
son el sucedaneo de pro-
cesos epistémico o inclu-
so de procesos politicos,
sociales, o econdmicos.

La formulacion de
normas juridicas
que desarrollen

los postulados

de derechos
humanos ofrece
serios problemas
de implementacion
politica, técnica
legislativa e

. 7 La dimensién sociojuridi-
interpretacion.

ca, es decir, la formulacién

y aplicacién de los dere-
chos humanos, nos conduce a la relevancia onto-
légica, epistemoldgica y practica de los catalogos
de derechos formulados en los tratados internacio-
nes y las constituciones modernas. La formulacién
de normas juridicas que desarrollen los postulados
de derechos humanos ofrece serios problemas de
implementacién politica, técnica legislativa e inter-
pretacion. Lo anterior esta intimamente ligado con
el rol de los jueces (internacionales y locales) en la
definicién y aplicacion de los derechos humanos y
el valor de los métodos de interpretaciéon de los de-
rechos humanos.

Por ultimo, existen serias dificultades para lograr la
vigencia efectiva de los derechos humanos, en el
sentido de que sigue existiendo una brecha entre
los postulados de los derechos humanos y su efica-
cia. En definitiva, resulta decisivo definir la ontologia
de los derechos humanos, su estatuto epistemolo-
gico y su estatus legal de los derechos humanos e
identificar las relaciones e implicancias entre tales
unidades. Se reitera, la ontologia de los derechos
humanos se preocupa por su concepto y la de-
finicion de qué tipo de realidad son los derechos
humanos, el estatuto epistemoldgico se ocupa del
método mediante el cual el sujeto accede al conoci-
miento de los derechos humanos y el estatus legal

a la positivizacion de los derechos humanos, su im-
plementacion, interpretacién y aplicacion.

Ahora bien, las dimensiones explicadas tienen un
caracter transversal a los nucleos tematicos para la
elaboracion del estado del arte. Como se expondra,
los nucleos tematicos parten de la distincion entre
dos temas generales (i) el derecho constitucional
para la proteccion de los derechos humanos, y (ii)
el derecho internacional para la proteccién de los
derechos humanos. Las dimensiones son transver-
sales toda vez que se parte del supuesto segun el
cual ambas tematicas dependen de la comprensién
integral de dichas dimensiones.

TEORIA CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo contemporaneo entiende por
Constitucién un conjunto de normas que, ademas
de estructurar el poder politico y definir las relacio-
nes basicas entre el Estado y los ciudadanos, pre-
suponen el fundamento constitucional en los dere-
chos y la democracia. En este orden de ideas uno de
los postulados centrales del denominado —muchas
veces de forma ambigua- estado constitucional es
que el fundamento del poder politico es la perso-
na y especificamente la dignidad humana®. Asi, se
ha reconocido por diferentes documentos constitu-
cionales que el Estado y la Constitucion tienen por
fundamento dicha dignidad. De esta manera resulta
evidente que uno de los primeros problemas que
debe enfrentar la teoria constitucional es la de defi-
nir su fundamento. Para ello, el concepto y alcance
de la dignidad de la persona resulta cardinal’.

6 Véase, por ejemplo, Ontiveros (2006). Para una critica de
la interpretacion individualista del principio de dignidad
humana en el constitucionalismo contemporaneo véase
A. Santiago (2008).

7 Se supone que el constitucionalismo clasico existla un
énfasis estrictamente formal sobre la validez de las nor-
mas juridicas, mientras que en el constitucionalismo con-
temporaneo, de acuerdo con los enfoques garantistas y
neoconstitucinalistas la dignidad humana emerge como
el criterio genérico de validez material de las normas
juridicas. (véase P. Salazar, 2011). Para un estudio de los
principales elementos del dogma neoconstitucional véa-
se Zagrebelsky (1995).
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En este orden de ideas, las constituciones son con-
cebidas como un instrumento para limitar el podery
proteger de los derechos de las personas. En efecto,
en las distintas constituciones se explicitan los dere-
chos humanos, se consagran distintos mecanismos
para su proteccion y se definen provisiones para es-
tructurar y limitar el poder. En lo que tiene que ver
con la organizacién del poder el constitucionalismo
contemporaneo propugna por la democracia como
sistema legitimo de toma de decisiones. Sin em-
bargo la unién de los ideales constitucionalistas y
democraticos no es tan simple. En principio, el fun-
damento de las ideas de Constituciéon y democra-
cia implica supuestos distintos: la sujecién a reglas
y el autogobierno. La Constitucién, en este sentido,
es un limite a la democracia y el ejercicio del auto-
gobierno una excepcion a la obligacion de seguir
las reglas constitucionales. En otras palabras, el
problema Constitucion versus Democracia es el de
la autoridad de las normas versus el derecho a au-
togobernarse. Una de las cuestiones que se deben
solucionar para enfrentar el conflicto Constitucion-
Democracia es establecer, por una parte, el caracter
democratico de la promulgaciéon de los textos cons-
titucionales y, por la otra, la naturaleza juridica de
las cuestiones relacionadas con la proteccion de los
derechos. Asimismo, se debe tener en cuenta que la
legitimidad de los 6rganos politicos en la Constitu-
cién depende tanto de la proteccidon efectiva de los
derechos como de su estructura y funcionamiento
democratico, tanto que se ha llegado a pensar que
el caracter democratico de las instituciones politicas
hace presumir la legitimidad de sus decisiones?.

Ademas del problema de ajuste entre la democra-
cia y el control judicial de las leyes, deben resaltarse
problemas relacionados con la naturaleza de dicho

8 Esta cuestion puede definirse en general como el proble-
ma democratico de las constituciones, el cual repercute
en el problema especifico de la justicia constitucional y
la dificultad contra-mayoritaria del control judicial de las
leyes. En torno a la dificultad contra-mayoritaria en el de-
recho constitucional estadounidense véase B. Friedman
(1998, 2000a, 2000b, 2002 y 2011). Para un estudio del
problema en el derecho colombiano véase M. Pefiaranda
(2001). En otros trabajos hemos estudiado de forma criti-
ca los postulados del control constitucional en Colombia
(F. Pulido 2011ay 2011b).

control. Por una parte, se ha identificado que uno
de los mayores dificultades a la hora de estudiar el
control constitucional es considerar que el objeto
de este se reduce a la verificacién de consistencia
entre enunciados normativos, como si fueran tales
enunciados los que violan la Constitucion. Por ello,
el estudio del control constitucional debe abordar,
ademas de las cuestiones normativas, quién viola la
Constitucidn y cémo la viola (N. Rosenkranz, 2010).
Asimismo, la configuracién de los casos constitucio-
nales depende de una doble tarea de interpretacion:
una legal y otra constitucional. En efecto, el control
constitucional no puede ser entendido, ni justifica-
do, como una simple operacién légica de compati-
bilidad entre dos normas, sin tener en cuenta que
el juicio de compatibilidad es acerca de normas (en
el segundo sentido) que son resultado de la activi-
dad interpretativa. El juicio de compatibilidad con-
siste en determinar si existe una contradiccion 6-
gica entre normas (no entre textos). Es asi como la
compatibilidad depende de la interpretacién que el
juez haga de textos y hechos, es decir que el analisis
acerca de la consistencia o contradiccién de normas
depende fundamentalmente de la concepcion inter-
pretativa subyacente al juicio de compatibilidad. Por
otra parte, en las sentencias de constitucionalidad
concreta (como las sentencias de tutela) los jueces (y
en mayor grado los 6rganos de cierre) realizan abs-
tracciones para definir el caso que estudia, distin-
guiendo la multiplicidad de hechos que conforman
el caso real aquellos que considera relevantes para
adjudicar el derecho. (F. Pulido, 2011a).

Ahora bien, la interpretacion constitucional hace
parte del nucleo de las discusiones constitucionales
contemporaneas. En la interpretacién constitucional
convergen cuestiones de especial importancia para
la epistemologia tales como qué tipo de saber es el
interpretativo y cudl es el método para determinar
correctamente un derecho. Es as{ como el problema
de la interpretacion puede ser redefinido como el
problema del conocimiento y determinacion de la
Constitucion y los derechos®. En concreto, la teoria
del derecho ha discutido en torno a esta tematica

°  Sobre el problema de la determinacion del derecho véase
C. Massini (Cap., V, X'y XIl) y Echeverry.
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el problema de la objetividad del derecho. Existen
tres tipos de pretensiones de objetividad: la onto-
logica, la epistemoldgica y la semantica. La obje-
tividad epistemoldgica se refiere a que el proceso
de conocimiento, o sea los procesos mediante los
cuales los agentes forman creencia sobre el mundo,
se produce de tal forma que tienden a la produccion
de representaciones adecuadas de cdmo es el mun-
do. De esta manera, la objetividad epistémica exige:
() que el proceso cognitivo sea confiable para ase-
gurar adecuadas representaciones del mundo vy (i)
que el proceso cognitivo esté libre de factores dis-
torsionadores de las creencias y representaciones.
Por su parte, la objetividad ontoldgica se refiere a la
existencia de las cosas como son; es decir con inde-
pendencia de como son conocidas por los agentes.
La objetividad ontologica puede defender una inde-
pendencia absoluta de las limitaciones epistémicas
o, siguiendo a autores como Putnam, una preten-
sion de que la existencia de las cosas no depende de
lo que creamos o estemos justificados a creer, salvo
en condiciones epistémicas ideales!*.

Ademas de la epistemologia y metafisica algunos
autores incluyen la objetividad semantica. Las teo-
rlas semanticas desarrollan tesis en torno al funcio-
namiento del lenguaje en cuanto a ser portador de
significado. De esta manera el objetivismo semanti-
co sostiene que el significado de un enunciado esta
dado por las condiciones que lo hacen verdadero.
Un objetivista semantico sostiene las siguientes
tesis: (i) el significado de un enunciado se conoce
cuando se conoce lo que la hace verdadero o falso
el enunciado; (ii) tales condiciones son trascenden-
tes a las capacidades epistémicas del sujeto’2

10 Leiter (2001) y Stavropoulos, N. (1996).

1 Debe anotarse que Leiter se refiere a objetividad metafi-
sica en vez de ontoldgica. Sin embargo, para los efectos
de este trabajo la dimensién ontoldgica y la metafisica
son analogas, es decir que las tesis en torno a qué enti-
dad son los derechos dependen de posiciones metafisi-
cas u ontoldgicas.

12 D. Patterson describe este problema en el marco del de-
bate entre realistas y antirrealistas en torno al estatuto de
los enunciados juridicos. el realismo semantico sostiene
que el significado de un enunciado estad dado por las
condiciones que lo hacen verdadero. Un realista seman-
tico sostiene las siguientes tesis: (i) el significado de un
enunciado se conoce cuando se conoce lo que la hace

En lo que tiene que ver con la interpretacién consti-
tucional un problema especifico es la relacién de los
documentos constitucionales con la actividad inter-
pretativa. Quienes defienden que la interpretacion
esta limitada por los documentos tienden a pensar
que las formulaciones linglisticas pueden determi-
nar los derechos. Por otra parte, quienes piensan
que la interpretacion no puede estar limitada por los
documentos, entienden que estos son instrumentos
o elementos accidentales en la determinacion de los
derechos. Existen, en este orden de ideas, tres en-
foques interpretativos en funcién de las relaciones
semanticas de significado y designacion: realistas
(relacion normativa semantica de significado a en-
tidades normativas reales), idealistas (relaciéon nor-
mativa semantica de significado a entidades norma-
tivas ideales dependientes de los principios politicos
que justifican la practica juridica) y pragmaticas (re-
lacidon semantica no normativa que defiende que los
enunciados normativos se deben identificar con la
voluntad de su autor).

En este orden de ideas, las tesis interpretativas de
los documentos constitucionales pueden distinguir-
se entre originalistas y extrinsecos®. Los modelos
originalistas pretenden que la finalidad de la inter-
pretacién sea la identificacién del sentido del texto
constitucional de conformidad con la intencion del
constituyente o del significado de las palabras de
conformidad con la generacién del constituyente.
Por el contrario, los modelos extrinsecos pretenden

verdadero o falso el enunciado; (ii) tales condiciones son
trascendentes a las capacidades epistémicas del sujeto. EL
antirrealismo, por el contrario, sostiene que el significado
de un enunciado depende de las condiciones de verifica-
cion, esto es de las capacidades cognitivas o epistémicas
de cuando se aplican tales condiciones. Los antirrealistas
niegan, en consecuencia, que el reconocimiento de las
condiciones de la verdad pueda ser reconocido de for-
ma trascendente. El significado para estas posiciones no
dependen de la existencia de los objetos sino de las con-
diciones como se forma el conocimiento, lo cual implica
que no existan objetos mas alla de lo que los sujetos sean
capaces de conocer o construir (1996, p. 3-21).

3 Para la distincidon entre modelos intrinsecos y extrinsecos
puede véase G. Clark (2001). En este trabajo se emplea
el mismo criterio de distincidon empleada por Clark, ie la
relacién con el documento constitucional, sin embargo,
los modelos, en especial los extrinsecos, difieren a dicho
trabajo.
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descubrir un conjunto de valores, en el mejor de los
casos, implicitos en la Constitucién de los cuales de-
pende el significado de la misma. En los modelos
originalistas se puede distinguir entre textualistas e
intencionalistas. Los textualistas consideran que los
jueces constitucionales se deben limitar a adjudicar
el significado expreso o evidentemente implicito de
la constitucidon. Los textualistas no piensan que el
texto pueda resolver todo tipo de problemas, sino
gue en aquellos cuya decision este indeterminada
por el texto el juez debe ser deferente hacia las deci-
siones del legislador. Los intencionalistas consideran
que la interpretacién constitucional debe descubrir
el sentido que dieron a los textos aquellos que lo
redactaron, bien sea identificando la intencion de
los constituyentes (originalistas clasicos) o indagan-
do por el significado de la Constitucién segun se
entendia al momento de su promulgacién (nuevos
originalistas)™.

Los modelos extrinsecos definen los criterios de
correcciéon conforme a razones independientes al
texto constitucional, la intencién de su auto o la
comprensién original del mismo. El doctrinalismo
es la teoria de la interpretacion segun la cual no es
necesario recurrir al texto de la Constitucién cuando
existen precedentes judiciales que previamente han
resuelto el caso o uno similar’®. Los doctrinalismos
son enfoques extrinsecos toda vez que dependen
de los valores que justifican la existencia de un sis-
tema de precedentes, de los criterios de obligato-
riedad de las decisiones de los jueces en general y
de los 6rganos de cierre en particular. Dentro del
doctrinalismo en los Ultimos afos debe resaltarse la
importancia de las tesis de las dos respuestas, toda
vez que constituyen un marco metodoldgico para
el estudio del derecho constitucional gracias a su
énfasis en las cuestiones tal y cémo son resueltas en
la practica juridica mas que en concepciones consti-
tucionales abstractas®®. Debe tenerse en cuenta que
el textualismo y antitextualismo en la interpretacién

1 Para una explicacion del originalismo véase L. (2011, p.
1-35). De este mismo autor véase en Solum (2008) una
exposicion y defensa de las tesis del neo-originalismo.

15 Véase, Clark (2001).

% Véase M. Berman, (2010 pp. 39-69), R. Fallon (2001), B,
Denning (2008), M., Berman, A., Barrett (2010).

constitucional, es decir, el distinto valor que se da a
los textos para la determinacion de la interpretacion
y sus criterios de correccion, puede ser aplicado al
doctrinalismo. Por ello debe evitarse esa tendencia
actual de ver las decisiones judiciales constituciona-
les como una obra final, acabada y definitiva en la
tarea de administrar justicia.

Los modelos hiperracionalistas consideran que la
objetividad juridica se limita a la correccién de los
procesos de pensamiento mediante los cuales se
llega a conclusiones in-
terpretativas, y si bien
aceptan los limites de la
racionalidad, consideran
que su objetividad de-
pende del cumplimien-
to de las cargas proce-
dimentales y formales
de argumentacién. Para
ellos los derechos son
las normas (o las facul-
tades definidas en las
normas), son derechos-

El énfasis de las teorias
hiperracionalistas
en la ponderacion

como metodo de
interpretacion
constitucional para

la solucion de la
existencia de conflictos
entre derechos-
razones.

razones que dependen

en definitiva de los lenguajes que los formulan. El
énfasis de las teorias hiperracionalistas en la pon-
deracién como método de interpretacion constitu-
cional para la solucién de la existencia de conflictos
entre derechos-razones. Los problemas de las pos-
turas hiperracionalistas estan dados por los limites
propios de la razén los cuales impiden la identifica-
cion de un referente objetivo para la interpretacién y
los derechos: el problema no es que se exijan cargas
racionales a la argumentacion judicial sino que se
pretenda su justificacion y objetividad en los proce-
dimientos y formas definidos por dichas cargas. La
objetividad de los hiperrealistas es una objetividad
limitada y dependiente de los procedimientos y for-
mas estructurantes de la razones dadas por el juez
y, por tanto, sin componente referencial normativo.
Incluso, en las estructuras de la ponderacién, en
especial la formula del peso, es latente una funda-
mentacién de la racionalidad de tipo econémico y
politico mas que juridico (F. Pulido, 2012).

Por ultimo, los modelos prudenciales consideran
que los textos constitucionales son un instrumento
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para la determinacion del derecho en un problema
juridico. Para este modelo, la interpretacion es un
saber prudencial que se encarga de comprender y
dar forma a un problema juridico concreto y real y,
por tanto, las soluciones interpretativas son siempre
inéditas y limitadas a las circunstancias especificas
que resuelve. En lo que tiene que ver con la relacion
lenguaje-interpretacion, los modelos prudenciales
son realistas interpretativos en el sentido de que el
éxito de la interpretacion de los textos constitucio-
nales depende de la referencialidad del lenguaje, es
decir, de la captacion de objetos que trascienden al
sujeto (designacién u objeto referencial). De esta
manera, la interpretaciéon prudencial parece tener
una relacion mas clara con la objetividad de la in-
terpretacion y los derechos. Sin embargo, sus limites
estdn dados por los vacios epistemoldgicos nece-
sarios para precisar las normas como entes reales
y definir los procesos interpretativos como método
de acceso al conocimiento del derecho (F. Pulido,
2012).

SISTEMA DE PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS: EL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Segun Javier Tobo Rodriguez “el derecho procesal
constitucional tiene por objeto estudiar las institu-
ciones procesales establecidas por la propia Cons-
titucion, es decir aquellas reguladas directamente
por la Carta y en las que se seflalan los principios
basicos del derecho procesal, como los de tipicidad,
juez natural, debido proceso, favorabilidad, presun-
cién de inocencia y derecho de defensa” (2004, p.
275). Por su parte Rubén Hernandez Valle (1995, p.
36) dice "que el Derecho Procesal Constitucional
debe entenderse como aquella disciplina juridi-
ca que estudia los instrumentos de la jurisdiccién
constitucional, es decir, la magistratura y los proce-
sos constitucionales”. De acuerdo con el concepto
del profesor Ernesto Rey Cantor el Derecho Proce-
sal Constitucional es un conjunto de principios y
normas juridicas consagrados en la Constitucién y
la ley, que regulan los “procesos constitucionales”
y los “procedimientos constitucionales”; cualquiera
gue sean los érganos encargados de preservar con
justicia la supremacia de la Constitucién y la protec-
cion de los derechos humanos” (Rey Cantor, 2001,

p. 19). Podemos decir, en definitiva, que el Derecho
Procesal Constitucional es un conjunto de normas,
preceptos juridicos, que estudia los instrumentos
procesales consagrados en la constitucién (Carta
Magna de cada pais) o las leyes. Los cuales deben
velar por la supremacia de la constitucién y la pro-
teccién de los derechos humanos.

Desde este paradigma se afirma que tanto los de-
rechos constitucionales clasicamente dispuestos
en dos organos bien repartidos entre los que per-
tenecen a la sociedad como “garantias” y los que
hacen a la estructura politica del Estado; como los
Derechos procesales, orientados a dar efectiva tute-
la o proteccidn a los derechos en crisis, encontraron
en los Derechos Humanos un espejo donde debian
reflejar simetria. En este sentido, en el caso de Co-
lombia y varios paises de América Latina se ofrece la
posibilidad mas inmediata para la creacién de una
jurisdiccion constitucional especializada y efectiva,
como un tribunal autbnomo, es decir, con una Corte
o Tribunal diferenciado de la Corte de Casacion y
del Consejo de Estado, dadas las circunstancias po-
sitivas que han figurado su ya larga evolucion cons-
titucional.

En este orden de ideas, para realizar el estudio del
Derecho Procesal Constitucional, se deben citar a
diferentes autores tales como Héctor Fix-Zamudio
(1998) para quien la primera funcion la cubre el prin-
cipio de supremacia de los derechos fundamentales
(Fix-Zamudio, 1998), aspecto que corresponde a las
garantias establecidas para el equilibrio interactuan-
te de los poderes del Estado, y se manifiesta a través
de los sistemas de interpretacion constitucional con
sus organismos especificos. El segundo rol ha sido
llamado por Cappelletti, como “derecho procesal de
la libertad” (Cappelletti, 1986), y ocupa los procedi-
mientos previstos para la tutela de los derechos del
hombre, tanto en sus preocupaciones individuales
como para los conflictos grupales o colectivos.

El panorama sugiere que, bajo estos supuestos, se
puede llegar a concluir que el sistema basico de la
division de funciones en el poder del Estado habia
pasado a constituir un “subsistema dentro de un sis-
tema mas amplio” (Garcia Pelayo, 1997). Se colige,
pues, que no significaba Unicamente la relativa im-
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portancia desde el punto de vista de la teoria poli-
tica y el Estado, sino que significo también cambios
sustanciales en las estructuras internas tales como la
perdida de independencia en el poder judicial, o la
reduccién de autonomia del poder legislativo.

La quiebra evidente en el sistema de pesos y con-
trapesos, unido al esquema circunstancial y conse-
cuente de la aparicion de los Tribunales Constitucio-
nales, llevd a priorizar el principio de legalidad en el
obrar del Estado, fiscalizando sus actos a través de
organos independientes bajo la condicion de que
estos operasen, también, en el marco ajustado de
sus atribuciones. Esta dimensién del control, consi-
derada desde la atalaya objetiva o material de las
instituciones, atiende el desenvolvimiento que tiene
la jurisdiccion. Al resultar esta teiiida de manifesta-
ciones posibles, ya como mecanismo de tutela de
los derechos subjetivos, ya como garantia de ob-
servancia de las normas quedaron dispuestas dos
situaciones bien definidas. Por un lado, la que se
refiere a la justificaciéon del poder del derecho y de
su legalidad, y de otro, a la condicién del hombre
frente al Estado debiendo o intentando hacer valer
su bagaje de derechos y garantias.

El primer aspecto analiza el contenido esencial del
Estado que consiste en preservar los intereses fun-
damentales de la sociedad; en cambio, cuando el
individuo se encuentra superado por contingentes
impropios del sistema, los controles vinieron a sus-
tituir el desequilibrio imperante, desarrollando la te-
sis de sus supremacias, es decir, de llevar la jerarquia
de los derechos al grado de sefialar en cada uno de
ellos la inalterabilidad que merecen.

Uno de los problemas del derecho procesal cons-
titucional es la pluralidad de términos en torno al
control constitucional y la defensa de los derechos.
Indiscriminadamente los autores se refieren a la “de-
fensa de la Constitucion”, al “control de constitucio-
nalidad”, a las “garantias constitucionales”, al “pro-
ceso constitucional”, a la “justicia constitucional”,
al "derecho constitucional procesal” y al “derecho
procesal constitucional”. Tal confusién de conceptos
obliga a individualizar la materia que creemos debe
denominarse “derecho procesal constitucional”, por-
gue las demas otorgan nociones sobre aspectos in-

volucrados, dejando pendientes otras cuestiones de
la ciencia.

En definitiva, corresponde al Derecho Procesal
Constitucional la funcién de aportar al sistema ju-
ridico nacional, los elementos organicos y funcio-
nales necesarios y apropiados para que un conflic-
to constitucional pueda ser decidido por medio de
una decisién jurisdiccional, lograndose asi la plena
vigencia de la Supremacia Constitucional. En todo
caso, la denominacién de
Derecho Procesal Consti-
tucional, su contenido se
refiere a la competencia
jurisdiccional constitucio-
nal y al proceso que debe
seguirse para decidir so-
bre las garantias y no a
preceptos constituciona-
les que se encuadran en el

Uno de los problemas
del derecho procesal
constitucional es

la pluralidad de
términos en torno al
control constitucional
y la defensa de los
derechos.

marco de la Constituciéon
en forma estatica. Asi, el Derecho Procesal Consti-
tucional comprende el desarrollo de las siguientes
areas tematicas: a) El conflicto constitucional y sus
formas de solucién, b) El Derecho Procesal Consti-
tucional orgénico, y c) El Derecho Procesal Consti-
tucional funcional. Al ambito descrito pertenecen
al Derecho Procesal Constitucional trascendentes
materias del quehacer juridico, entre las que cabe
destacar la supremacia constitucional; la justicia
constitucional; los sistemas de control de constitu-
cionalidad de las leyes, decretos y otros actos pu-
blicos y, el amparo efectivo de las garantias que la
Constitucidon asegura a las personas. En sintesis, esta
rama del derecho esta destinada a proporcionar a
los Estados normas eficaces para la proteccion juris-
diccional de su Constitucién.

Desengranando el material que ocupa el derecho
procesal constitucional, aparecen prioridades tem-
porales que definen su consagracién cientifica; tal
como ocurre con el sistema de revision y control de
la constitucionalidad de las leyes. Este topico inte-
resa corresponderlo con los dos frentes que abarca.
Por una parte, el érgano encargado de realizar la fis-
calizacion, de la supremacia, y del otro, la operativi-
dad del principio que pone en la cabeza del sistema
a la norma fundamental. De este modo, desaparece
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de alguna manera el esquema circunscrito por Mir-
kine Guetzevitch a la “racionalizacién del poder”
(Guetzevitch, 1934).

Los planos que cubren esta disciplina se orientan
hacia esos frentes. Un plano primario, principista,
de esencia, pretende resolver la dimensién consti-
tucional de la justicia, consagrando presupuestos y
garantias inmutables que no dependan de interpre-
taciones simplistas o interesadas. Otro plano radica
en la tutela procesal, y dentro de él, aspectos como:
a) la jurisdiccion constitucional, debiendo esclarecer
la ciencia cual es la funcién tipicamente natural y
especifica de los denominados tribunales constitu-
cionales; trazando en cuanto corresponda, las dife-
rencias como el modelo americano de control difu-
so o de actuacién indiscriminada de magistrados en
la tarea de control; b) las garantias constitucionales
y, en particular, las que corresponden a las proyec-
ciones del derecho de accién, y del debido proceso
gue son, justamente, los instrumentos procesales de
tutela y defensa del orden fundamental; c) el pro-
ceso, tanto en su dinamica ritual, tendiente a hacer
realidad el derecho aun “recurso rapido y sencillo”;
como en los ejemplos particulares que desenvuelve
en aras de la proteccién sefialada (v. gr.: amparo, ha-
beas corpus, recursos extraordinarios, etc.) Colegi-
mos ast que la clasica estructura tridimensional del
derecho adjetivo (jurisdiccion, accion y proceso) no
estan ausentes en esta ramificacion del orden juri-
dico.

En cuanto a la proteccidon constitucional de los
derechos suelen distinguirse el derecho procesal
constitucional del derecho constitucional procesal.
En el derecho procesal constitucional se atiende la
parte estructural de la ciencia, a través de modulos
singulares que se ocupan de jerarquias diversas en
los intereses a tutelar. La primera funcion la cubre
el principio de supremacia de los derechos funda-
mentales, aspecto que corresponde a las garantias
establecidas para el equilibrio interactuante de los
poderes del Estado, y se manifiesta a través de los
sistemas de interpretacidén constitucional con sus
organismos especificos. El segundo rol ha sido lla-
mado por Cappelletti como “derecho procesal de
la libertad” (Capelletti, 1986) y ocupa los procedi-
mientos previstos para la tutela de los derechos del

hombre, tanto en sus preocupaciones individuales
como para los conflictos grupales o colectivos. Son
los llamados “procesos constitucionales”. De lege
ferenda-"para una futura reforma de la ley", o "con
motivo de proponer una ley"- (A. Rodriguez, 2008)
podemos incluir en esta fase algunos mecanismos
alternativos de justicia constitucional, tales como el
ombudsman, la mediacion y los conciliadores.

El derecho constitucional procesal es una rama del
derecho constitucional, y se ocupa del estudio siste-
matico de los conceptos, categorias e instituciones
procesales consagradas por las disposiciones de la
ley fundamental (Fix-Zamudio, 1998). Aun median-
do una sencilla discrepancia, pues considerando
que esta derivacion no es del derecho constitucio-
nal, sino que tiene pertenencia intrinseca al derecho
procesal constitucional, por estimar que la disciplina
tiene autonomia —como veremos mas adelante—, lo
cierto es que en este carril transitan los principios
procesales mas importantes, y las garantias fun-
damentales que orientan el derecho de accion y
el proceso justo. Los derechos proclamados, y aun
positivizados en precisas disposiciones legales nada
significan si no tienen asegurado el disfrute, condi-
cién imprescindible para solucionar dos aspectos de
la problematica; la prevencion que supone advertir
la contrapartida de la violacién, y en medio efectivo
de proteccion procesal.

Una vez mas debemos espaciar el campo que atra-
pan los derechos para resolver su mecanismo proce-
dimental de asistencia. La proteccion procesal suele
referirse y concentrarse a las “garantias constitu-
clonales”, trazados distancias con la defensa de los
derechos individuales y los derechos sociales. Inclu-
sive, si restringiéramos estrictamente el ambito de-
clarado por las garantias basicas, algunos derechos
humanos de la tercera generacién quedarian fuera
de contexto al no estar previsto (v.gr. resistencia a
la opresidn, discriminacion, autodeterminacion). Por
tanto, es imperioso concentrar principios armonicos
y uniformes en declaraciones como “el derecho al
debido proceso”, con todas las proyecciones que de
ellos derivan.

El problema de la legitimacién se refiere a un con-
tinente demasiado amplio de conjeturas y probabi-
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lidades para resolver en este espacio, siendo quiza
apropiado clarificar su destino en la teoria general
del derecho. No obstante, en cuanto interesa al de-
recho procesal constitucional debe ser motivo de
estudio. Respecto al proceso, debe recordarse que
aunque él sea en si verdadera garantia del derecho,
corresponde estudiar dentro de sus propuestas los
desafios que le oponen los vicios comunes al des-
atino jurisdiccional (sentencias infundadas, debida
valoracion de la prueba vy, lato sensu, el contenido
de la denominada sentencia constitucional). Bien
apunta Gelsi Bidart cuando dice que “la garantia se
relaciona con el valor seguridad...”, aun cuando esta
“puede consistir en simple certeza... con los actos
meramente declarativos. Pero siempre la seguridad
ha de estar al servicio de otros valores principales,
en especial la seguridad de (o para) la justicia” (A.
Gelsi, 1986, p. 204).

En los ultimos afos, ademas, se ha venido hablan-
do de derecho constitucional transnacional. Aca se
trata de conciliar el derecho interno y los derechos
emergentes de convenciones y tratados sobre de-
rechos humanos dan la clave precisa para resolver
el caracter diferenciado de la defensa procesal. En
esta parcela, lo importante sera advertir que la pro-
teccién es genérica y acondicionada a un grupo de
principios basados en una lectura comudn de aquello
gue se entiende como derechos humanos.

SISTEMAS REGIONALES DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS

El estudio de los sistemas regionales de derechos
humanos ya cimentados como el Europeo, el In-
teramericano y el Africano junto con los intentos
de construcciones de una Carta de derechos en el
mundo arabe y el despertar de la preocupacién por
el respeto de los derechos humanos en el ambito
asiatico no rompe con la pretension de universali-
dad de los derechos humanos; por el contrario, la
perfecciona, aunque sin duda cualquier desarrollo
en la materia debera esta tefiido por la cultura juri-
dica de cada region. Dentro del enfoque sociolegal
del estudio de los derechos humanos resulta parti-
cularmente interesante el estudio sobre la definicidn
de derechos protegibles cuando existe restriccion
de ciertas libertades impuestas por las culturas isla-

micas, no occidentalizadas. De la misma manera, en
materia de implementacion de la proteccion, en los
sistemas que ya estan en funcionamiento como el
Sistema Africano, debe resaltarse el reto de conciliar
el respeto de los derechos humanos con las practi-
cas tradicionales como, por ejemplo, resulta ser el
reconocimiento del respeto de la integridad fisica
en mujeres y nifias en relacion al rito tradicional de
mutilacién genital. La problematica que enfrenta un
estudio sobre los sistemas regionales seria enton-
ces, si estos efectivamente realizan o por el contrario
limitan la pretensién de universalidad de los dere-
chos humanos.

Efectivamente, el compromiso de proteccion de los
derechos humanos conlleva reglas béasicas sobre las
cuales se han establecido los minimos necesarios
para su goce efectivo, estos son: una pretensién de
universalidad de reconocimiento a toda la humani-
dad, una interdependencia de todos los derechos,
una condicién de indivisibilidad y un deber de pro-
gresividad, conocida sobre todo por la prohibicién
de regresividad. Sobre estos elementos esenciales
a la proteccién de los derechos es dificil concebir
fracturas sobre su efectividad, si toda la humanidad
confia en ellos no deberia existir violaciones a los
estatutos sobre los que hemos acordado mantener
la vida en sociedad, después de todo son 193 paises
los existentes y todos ellos hacen parte de la Carta
de Naciones Unidas comprometiéndose al respeto
de tales principios. Sin embargo, los derechos hu-
manos no son disfrutados, por una gran parte de
poblacién en el mundo, y entre las razones se en-
cuentran criticas a su pretension de universalidad.

Los debates sobre imposiciéon de los derechos hu-
manos como instrumentos occidentales de pacifica-
cién ha remontado en los ultimos afos luego de los
ataques prosopopéyicos de Estados Unidos, segui-
dos por un grupo de paises aliados democraticos
y de occidente a regiones que no han aceptado tal
universalidad para sus ciudadanos, por lo que entre
los académicos se preguntan si es posible que los
derechos humanos sean exportables (Yacoub, 2004).
Con infortunio, la cuestion sobre la pretensién de
universalidad se ha movilizado al campo de la poli-
tica por lo que es posible afirmar hoy que “ademas
de ser un discurso a la vez polisémico y hegemoni-
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co, los derechos humanos son una herramienta para
todo poder hacer (Yacoub, 2004, p. 133-136), con
riesgos evidentes para ser desviados de sus verda-
deras funciones. Por lo que los derechos humanos
son ahora una problematica politica, geopolitica y
geoestratégica en las relaciones interestatales. (Kou-
dé, 2006, pp. 919-920) (Traduccion propia)*’.

Sin embargo, el debate creemos debe retomar la
ruta del propésito esencialisimo de la universalidad
gue “no implica una practica totalizadora que neu-
tralice las diferencias y excluya las distintas ideas
sobre la vida digna. Por el contrario, el principio de
universalidad conlleva un proceso de contamina-
cién, nutricién y renovaciéon de los derechos huma-
nos producto de su propia expansion a diferentes
culturas, ideas y manifestaciones de la opresiéon”
(Vazquez y Serrano, 2011, p. 143).

Asi las cosas, pese a la idea de intercambio intrin-
seca a la universalidad, existen resistencias a la facil
aceptacion de la idea de los derechos humanos ba-
sada en un antioccidentalismo como un rechazo a
la imagen distorsionada del mundo musulman, ese
antioccidentalismo es, en palabras de Ben Achour:

"alimentado por la situacién internacional, clara-
mente entendida como una vasta conspiracion de
Occidente contra el Islam como una civilizacion,
la cultura y creencia. La colonizacion, el desmem-
bramiento del Imperio Otomano, la creacién del
Estado de Israel, el caso palestino, los asuntos ira-
qutes, las caricaturas, el discurso del Papa Benedic-
to XVI, la cuestién de Turquia y la Unidn Europea,
las invasiones de Libano por parte de Israel, etc.
Todos estos hechos y acontecimientos de la po-
litica internacional son entendidos como signos
y manifestaciones de hostilidad fundamental de
Occidente hacia el Islam. A esto hay que afadir el
punto de vista obviamente negativo de la opinién

7 "Les droits de 'lhomme sont un discours a la fois poly-
sémique et hégémonique; ils sont un outil a tout faire
(Yacoub, 2004, p. 133-136), avec des risques évidents
d'étre détournés de leurs fonctions véritables. Ainsi, les
droits de 'homme représentent aujourd’hui un enjeu po-
litique, géopolitique et géostratégique majeur dans les
relations entre Etats. (Koudé, 2006, pp. 919-920)

publica occidental sobre el Islam y la situacion de
desventaja de los inmigrantes musulmanes. No
hay que olvidar que este antioccidentalismo es
parte de una larga tradicién de pensamiento que
se encuentra incluso entre los reformadores [del
Islam] y, por tanto, conocedores de la alineacién
relativa de las ideas y las instituciones europeas”.
(Ben Achour, 2008, p. 16 y 17) (Traduccion propia)*®

Con la critica a la universalizacion de las exigencias
de prevencion y proteccidon en materia de derechos
humanos, los sistemas regionales de proteccion de
los derechos humanos, se presentan como la opcién
internacional mas viable para lograr una proteccion
efectiva de los derechos humanos por regiones geo-
graficas y culturales. De alli que el rol desempefiado
por los mecanismos regionales haya entrado en un
proceso de reconocimiento por Naciones Unidas. En
palabras de la Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los derechos humanos se ha afirmado que “Los
mecanismos regionales de derechos humanos han
sido fundamentales en la promocion del respeto de
los derechos humanos en su ambito geografico de
actuacién. Comisiones y Tribunales establecidos en
sus estructuras han desarrollado la jurisprudencia y
la politica que contextualizan las normas internacio-
nales para hacer frente a las necesidades particu-
lares de sus regiones. Las recomendaciones de los
mecanismos de derechos humanos se refuerzan

18 “Cette occidentalisation ne doit cependant pas cacher le
fond du message et des convictions, largement dominé
par l'anti-occidentalisme. Ce dernier est alimenté par la
situation internationale, clairement comprise comme un
vaste complot de 'Occident contre l'islam, en tant que ci-
vilisation, culture et croyance. La colonisation, le démem-
brement de l'empire ottoman, la création de l'Etat d'Is-
raél, l'affaire palestinienne, les affaires irakiennes, l'affaire
des caricatures, le discours du pape Benoit XVI, la ques-
tion de la Turquie et de I'Union européenne, les invasions
du Liban par Israél, etc. Tous ces faits et événements de la
politique internationale sont compris comme autant de
signes et de manifestations d'hostilité fondamentale de
['Occident & l'égard de lislam. A cela, il faut évidemment
ajouter le regard négatif de l'opinion occidentale sur
l'islam et le statut défavorable des populations musul-
manes issues de l'immigration. Il ne faut également pas
oublier que cette anti-occidentalisme fait partie d'une
longue tradition de pensée que l'on retrouve méme chez
les réformistes, pourtant adeptes d'un alignement relatif
sur les modes de pensée et les institutions européennes.
(Ben Achour, 2008, pp. 16y 17).
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cuando se refieren a la jurisprudencia y otros do-
cumentos de mecanismos regionales de derechos
humanos. Al crear este sentido de pertenencia re-
gional, los mecanismos regionales de derechos hu-
manos han aportado una valiosa contribucién a la
aplicacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos"®.

Existen ademas resoluciones de Naciones Unidas
que reconocen la importancia de los desarrollos re-
gionales de mecanismos de proteccién de los de-
rechos humanos y el deber de perseguir su mayor
divulgacion® y la promocion por parte de la ONU
del estudio por parte de jueces y abogados de las
regiones que cuentan con tales mecanismos?’.

Reconstruir el panorama de los sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos en la actuali-

¥ "Regional human rights mechanisms have been instru-
mental in promoting respect for human rights in their
geographical sphere of action. Commissions and Courts
established within their structures have developed juris-
prudence and policy that contextualize the international
standards to address the particular needs of their regions.
Recommendations of the UN human rights mechanisms
are strengthened when they refer to the jurisprudence
and other documentation of regional human rights
mechanisms. In creating this sense of regional owner-
ship, regional human rights mechanisms make a valuable
contribution to the implementation of international hu-
man rights instruments”. International workshop on “En-
hancing cooperation between regional and international
mechanisms for the promotion and protection of human
rights”: Statement by Ms. Navanethem Pillay United Na-
tions High Commissioner for Human Rights. 3 de Mayo
de 2010. Disponible en http://www.ohchr.org/EN/New-
sEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=10022&Lan-
glD=E.

2 Entre las resoluciones de los érganos de Naciones Unidas
podemos mencionar la Resolucion de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas A/RES/63/170 sobre Arreglos re-
gionales para la promocién y proteccion de los derechos
humanos aprobada en la 63° Sesion Periodo de Sesiones
(2008) Disponible en http://www.un.org/Depts/dhl/res-
guide/r63sp.shtml y del Consejo de Derechos humanos
Resolucion 12/15 de la 302 sesion del 1° de octubre de
2009. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/hrcouncil/docs/A-65-53_sp.pdf p. 29.

2 HUMAN RIGHTS IN THE ADMINISTRATION OF JUSTICE.
A Facilitator's Guide on Human Rights for Judges, Pro-
secutors and Lawyers. Professional Training Series No. 9/
Add.1. UNITED NATIONS New York and Geneva, 2011.
Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publi-
cations/HRAdministrationJustice.pdf

dad es una tarea que recoge experiencias de por lo
menos 5 regiones dispersas y claramente diferencia-
bles, entramos al desafio conociendo previamente
los siguientes puntos concretos.

Sistema Europeo de Derechos Humanos

Calificado por la comunidad internacional (Londo-
flo, 2005 y Aguilar, 2011) como el sistema mas con-
solidado al contar con varios 6rganos concebidos
en el seno del Consejo de Europa y al amparo de
la Convencién Europea

de Derechos Humanos
(1950) como también
de la reciente Unién
Europea (en adelante
UE), que ha incorpora-

El sistema resulta ser
ademas el unico de
los sistemas actuales
que cuenta con

un organo politico

do las obligaciones de
respeto y vigilancia de
la Convencién Europea
de Derechos Humanos.
El sistema resulta ser
ademas el Unico de los

efectivo que reclama
el cumplimiento de las
sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos
Humanos

sistemas actuales que
cuenta con un érgano politico efectivo que reclama
el cumplimiento de las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) en el
Consejo de Ministros de la UE. El sistema se presenta
como el modelo a seguir por el resto de los sistemas
regionales pues el nivel de ejecucion y cumplimien-
to es bastante alto. Tal interaccion entre los érganos
del Sistema ha permitido impedir igualmente que la
UE restrinja el ingreso a la Union de paises que tie-
nen un criticable nivel de violacién de los derechos
humanos, caso Turquia.

El procedimiento de acceso al sistema luego de
la adopcién del Protocolo N° 11 ha resultado ser
mucho mas accesible, expedito y eficaz. Luego del
Protocolo N° 11 resulta ser el Unico sistema que
permite el acceso directo del individuo a la Corte,
legitimando a individuos, a grupos de individuos o a
los Estados miembros de la Convencién directamen-
te para presentar su caso ante la CEDH.

Sin embargo, las dos ultimas reformas introducidas
a la Convencion Europea centradas en una busque-
da de mayor agilidad en el procedimiento, luego de
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que con el Protocolo N° 11 en 1998 se ampliaran el
nimero de demandas sometidas al tribunal gene-
rando una congestién mayor. Los protocolos N° 14
y 14 Bis pretenden reducir el nimero de demandas
que transiten por todo el proceso y aligerar el tran-
sito del proceso en el TEDH permitiendo entre otras:
un mayor filtro de casos injustificados, el endureci-
miento de los criterios de admisibilidad descartando
aquellas demanda en las cuales el perjuicio no sea
“importante” (art. 35, num. 3 literal b.), la creacién de
un juez Unico que pueda dar lugar a la decisién de
declarar inadmisible o el archivo de la demanda (art.
27, num. 1) rompiendo con la tradicién de juez co-
legiado caracteristico del modelo europeo, ademas
de la posibilidad de que a través de un comité de
tres jueces se decida sobre casos que se consideran
resulten repetitivos al estimar se ubican dentro de
una linea de decision mantenida por el Tribunal (art.
28, num 1, lit. b.). Estas entre otras, son las medidas
adoptadas por el que se consideraria es el modelo
a seguir por el resto de sistemas regionales, llegan-
do para algunos a una estimacion maximalista de la
respuesta rapida y efectiva sobre un proceso lento y
retardado. Para los criticos de la reforma al reversar
el poder del Consejo de Ministros en las facultades
de ejecucién de sanciones ante la ausencia de cum-
plimiento del Estado??, podria llegar a significar el
momento de limitacion mas grande que haya vivido
el sistema europeo.

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS (SIDH)

Probablemente sean dos los elementos que hoy
en dia podrian considerarse los retos mas impor-
tantes del Sistema Interamericano, estos son una
congestion en los procesos llevados a conocimien-
to de la Corte IDH, junto con un defecto comun al
Sistema mismo ante la ausencia de un organismo o
mecanismo para ejecutar las decisiones le ha resta-
do potencia a su labor. En cuanto al segundo reto,
recientemente la fortaleza del SIDH ha encontrado
tropiezo en la decisién de Venezuela de denunciar
la CADH debido al rechazo a la condena dentro del
caso Raul Diaz Pefa c. Venezuela, aunque la Consti-

22 Art. 46 de la CEDH, reformado por el Protocolo N° 14 art. 16.

tucién venezolana incluye el reconocimiento de las
decisiones emanadas de los érganos internaciona-
les en el derecho interno (art. 31), tal mecanismo
constitucional recogido en la Constitucion de 1999
queda desligada del objetivo por el que fue creado,
dar cumplimiento interno a las decisiones que en
materia de derechos humanos dictara el organismo
interamericano.

Pese al retroceso venezolano, algunas constituciones
latinoamericanas que han otorgado un valor supra-
constitucional de los mecanismos del SIDH Guate-
mala (1985) y Costa Rica (1949) mantienen su de-
terminacion en continuar en esa linea. Existen otras
vias usadas por los jueces constitucionales para per-
mitir que las decisiones de la Corte IDH tenga valor
superior en el derecho interno, propiciando la cons-
truccién por la Corte Constitucional colombiana de
un "bloque de constitucionalidad” permitiendo as,
se apropien las decisiones de la Corte IDH a través
de sus propias decisiones internas haciéndolas vin-
culantes y de obligatorio cumplimiento. (Carpizo y
Goémez-Robledo Verduzco, 2000).

No obstante lo anterior, los mecanismos para que
las decisiones sean ejecutadas internamente depen-
den de la decision politica interna y de las peripecias
jurisprudenciales de tribunales constitucionales de
cada pails, resultando el mecanismo judicial dispues-
to por el sistema, el seguimiento de las decisiones
por la propia Corte IDH de alcance bastante redu-
cido, restando ser el Informe Anual de la Corte a la
Asamblea General de la OEA el mecanismo politico
a acotar y que cuenta con relativo éxito de disuasion.
Evidentemente el istema Interamericano no cuenta
con un érgano politico que garantice la ejecucién de
sus decisiones, por ello, son los jueces de las altas
cortes a nivel interno los que han perseguido dar
vigencia a sus decisiones.

SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS
Y DE LOS PUEBLOS

Los impulsores de la creacién de un sistema de pro-
teccion para Africa han debido, como ha resultado
ser el camino recorrido por Europa y las Américas,
integrar la creacién del Sistema vinculada a una
de las organizaciones politicas de la region, fue ast
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como en el seno de la Organizacién de la Unidad
Africana (OUA) se dio lugar a la adopcién en 1981
la Carta de Derechos de la OUA (Adoptada el 27 de
junio de 1981, y en vigor desde el 21 de octubre
de 1986) y que novedosamente incluye dentro de
su declaracion de derechos de los pueblos al de-
sarrollo (art. 22) y el derecho a la paz tanto en el
ambito interno como internacional (art. 23). La Carta
también cred su 6rgano de proteccion: la Comision
Africana de Derechos Humanos, encargada de re-
cibir quejas individuales, informes periddicos y de-
nuncias interestatales; sin embargo, la exigencia del
cumplimiento de recursos internos en paises donde
no existe libre acceso a la justicia imposibilitaba el
mismo conocimiento de las quejas, el mecanismo
de informes periddicos resultd ser un total fiasco al
conceder a los Estados informes no exigentes de las
circunstancias reales de la situacién de violaciéon de
los derechos humanos, unido a todo lo anterior la
dependencia politica de la Comisién de la OUA.

La situacién de violacion sistematica de los derechos
humanos en el continente es palpable cuando se es-
tudia los derechos humanos de la mujer, pues pese
a un "Protocolo a la Carta Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la
Mujer en Africa, aprobado el 11 de Julio de 2003, en
la Segunda Cumbre de la Asamblea de la Unidn Afri-
cana, y habiendo entrado en vigor el 26 de octubre
de 2005, los conflictos entre Somalia, Etiopia o Eri-
trea pone en tela de juicio la eficacia y observancia
de estos derechos” (Rivadeneyra 2007, p. 12).

Sin embargo, debido al débil alcance de la Comi-
sion se propicid junto con la variacidn en 1999 de la
OUA en la Unidn Africana (UA) siguiendo el modelo
de la Unién Europea, la concepcion de un Protocolo
adicional a la Carta Africana que permitié la crea-
cion de la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos en 1998, en vigor desde enero de 2004,
permitiendo de esta manera la creacion de un or-
ganismo que pueda dictar decisiones juridicamente
vinculantes (Saavedra, 2006, p. 478). El entusiasmo
en los defensores de derechos humanos resta aun
latente frente a una Corte que solo hasta 2006 vio la
eleccién de sus jueces, que desde 2007 cuenta con
sede propia en Aruscha, Tanzania, y que solo hasta
2009 rindié su primera sentencia condenatoria (caso

Michelot Yogogombaye c. Senegal). Segun el sitio
web oficial de la Corte?, a junio de 2012, cuenta con
24 denuncias, una decena de condenas y en tramite
otra decena de casos y una consulta estatal.

Podemos afirmar que el Sistema africano “se en-
cuentra aun en estado de implementacion, por
cuanto; registra el mas alto indice de violaciones a
derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y
culturales a nivel regional, en donde conflictos ét-
nicos, ast como la desnutricién y pobreza, son los
problemas mas recurrentes del continente Africano,
no obstante, del enorme crecimiento econémico y
comercial de paises como Sudéafrica, Namibia o Bot-
suana” (Rivadeneyra, 2007, p. 10).

LOS DERECHOS HUMANOS EN MEDIO ORIENTE

El mundo de los paises de medio oriente conoce por
el momento dos impulsos en materia de derechos
humanos que derivan de las dos méas importantes
organizaciones politicas: la Liga de Paises Arabes
y la Organizacion de la
Conferencia  Isldmica.
La convulsion que vive
la region ha definido la
division de las propues-
tas de una Carta de De-
rechos, situacion actual
en la que se encuentra
el naciente sistema de
derechos humanos, hoy
en dia existen claras
oposiciones a una Carta
de Derechos Humanos,
para algunos sectores
significa una exigencia
occidental, unida al cri-

El entusiasmo en

los defensores de
derechos humanos
resta aun latente frente
a una Corte que solo
hasta 2006 vio la
eleccion de sus jueces,
que desde 2007
cuenta con sede propia
en Aruscha, Tanzania,
y que solo hasta 2009
rindio su primera
sentencia condenatoria

terio de universalizacién

que quebranta por lo tanto las categorias de dere-
chos reconocidos por el mundo isldamico por lo me-
nos entre el hombre y la mujer, el anciano y el nifio.

3 Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
http://www.african-court.org/fr/
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Existe por lo tanto la Carta Arabe de Derechos Hu-
manos, adoptada en 1994 por el Consejo de la Liga
de Paises Arabes glegdldssdlde yoss , que cuenta con
una version revisada de mayo de 2004, en tal revi-
sion “se consideraron las propuestas efectuadas por
diversas ONG regionales e internacionales las cuales
fueron canalizadas por un comité de expertos crea-
do por la Liga. Sin embargo, es casi utdpico pensar
en la observancia de Derechos Humanos, ya que el
medio oriente [histéricamente se conoce como] una
zona de conflicto permanente, donde se han regis-
trado una de las mayores violaciones a los derechos
humanos en los ultimos tiempos, sobre todo, a civi-
les casos del Libano, Irak, Palestina y en menor me-
dida Israel” (Rivadeneyra, 2007, p. 13).

Junto a la Carta Arabe adoptada por la Liga de paises
arabes, se construyé también la Declaracion de los
Derechos Humanos en el Islam (CDHRI) del Cairo de
1990, en un acto de la Organizacion de la Conferen-
cia Isldmica, adoptada por la Resolucién N° 49/19-P
en la XIX Conferencia Isldmica de los Ministros de
Asuntos Exteriores. El relativismo cultural y religioso
estd a la orden del dia en esta declaracién cuando
en su articulo 24 declara que “Todos los derechos
y libertades estipuladas en esta Declaracion estan
sujetos al derecho (Shari'a) Islamico’, y el articulo 25
establece que “El derecho islamico (Shari'a Islamico)
es la Unica fuente de referencia para la explicacion o
la clarificacion de cualquiera de los articulos de esta
Declaracion’.

El mundo éarabe se enfrenta en la actualidad a unos
cambios politicos y democraticos debidos a la de-
nominada primavera arabe, estos cambios pueden
incidir considerablemente en el naciente sistema de
derechos humanos, sin embargo, no puede olvidarse
gue “los paises de oriente medio, se han caracteriza-
do por sus constantes conflictos internos y desbor-
des sociales, la mayoria de ellos generados principal-
mente por grupos rebeldes y milicias paramilitares,
las cuales responden, en buena cuenta, a problemas
derivados de conflictos territoriales, diferencias ét-
nicas, religiosas e intereses geopoliticos, que hacen
cada vez mas dificil de pacificar y frenar las continuas
violaciones masivas a derechos humanos, en una re-
gién constantemente convulsionada, sobre todo, en
oriente medio” (Rivadeneyra, 2007, p. 12).

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL MUNDO
ASIATICO

La constante denuncia de violaciones por las orga-
nizaciones internacionales de derechos humanos en
China y en particular el caso tibetano, junto con la
situacion en Laos y en Vietnam, entre otros paises®;
unido a mecanismos de presion internacional a tra-
vés del premio Nobel de Paz, que en 2010 fue otor-
gado al disidente chino Liu Xiaobo al régimen chino,
ha propiciado que la denuncia tome un nuevo color
y la exigencia una mayor preocupacién para los li-
deres asiaticos.

Para algunos expertos, los derechos humanos dis-
tan de ser una preocupaciéon del sistema de dere-
cho asiatico, dado que los principios sobre los que
se construye la tradicion de derecho asiatico no se
inquieta por tales conceptos pues las bases de la le-
gitimidad de su sistema de gobierno no se encen-
tran en el orden juridico formal (Fix-Fierro, 2009, p.
41). Existe otra mirada sobre los derechos humanos
en Asia, y particularmente sobre China, que estima
un continuo avance hacia los compromisos interna-
cionales en la materia. China como lider del mundo
asiatico ha adoptado exitosamente una gran can-
tidad de instrumentos internacionales haciéndose
parte, entre otros, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, del PIDESC, de la CEDAW,
siguiendo los requerimientos del Derecho interna-
cional de los derechos humanos®. Sin embargo en
lo que respecta a su implementacién en el derecho
interno, “existe una notable ambigiedad legislati-
va sobre la relacién entre el derecho internacional
y el derecho en China, la cual no es propicia para
la ejecucién de los tratados de derechos humanos”
(Huawen, 2009, p. 9).

2 Sobre la actividad de denuncia de Amnistia internacional,
ver informes de los afios 2007, 2008, 2009, 2010, 2011 y
2012 sobre la situacién de derechos humanos en China
http://www.amnesty.org/es/region/china/report-2012;
respecto a los procesos de seguimiento y denuncia por
Human Rights Watch en Asia http://www.hrw.org/asia

% Para una relacién precisa sobre los instrumentos interna-
cional de derechos humanos y sus alcances y desarrollos
internos Ver Huawen, 20009.
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En relacién con reacciones de organizaciones in-
tergubernamentales podriamos indicar que la res-
puesta a la preocupacién occidental, impulsada en
mayor medida por Amnistia Internacional ante los
Estados miembros de la Asociacién de Naciones
del Sudeste Asiatico (The Associaton of SouthOEast
Asian Nation - ASEAN), han impulsado la iniciativa
en la Reunién Ministerial que la ASEAN celebrada en
Phuket (Tailandia), el 20 de julio de 2009, de crear
una Comisiéon Intergubernamental de Derechos Hu-
manos, aunque “la funcion de la Comisién no sea la
de investigar los abusos ni tampoco la de perseguir
a sus responsables, sino la de fomentar el respeto de
los derechos humanos y educar sobre su significa-
do” (El Mundo, 2011).

La expectativa sobre el futuro de la Comisién no es
mayormente positiva, pues efectivamente la ASEAN
no resulta ser la organizacion intergubernamental
con mayor compromiso para promover la defensa
derechos humanos en la region pues “la promocion
de los derechos humanos y los valores democrati-
cos nunca ha sido una prioridad de la ASEAN, desde
gue en 1967 naci6 de la mano de Filipinas, Indone-
sia, Malasia, Singapur y Tailandia para frenar la ex-
pansion del comunismo en el Sudeste Asiatico. Esta
meta quedd definitivamente aparcada después de
que, tras unirse Brunel y a mediados de la década
de los noventa, la ASEAN acogiera en su seno a los
regimenes socialistas de Vietham y Laos, asi como a
la militarizada Birmania y a Camboya, que emergia
tras mas de treinta afos de guerra civil” (El Mundo,
2011).

CONCLUSIONES

El acercamiento a la temética de los derechos huma-
nos desde una perspectiva académica requiere un
abarcamiento de las rutas y alcances en el camino
de una mejor comprensién y proteccién. Las dos
primeras divisiones internas del tema en su pers-
pectiva tedrica constitucional y de derecho procesal
constitucional transnacional en suma responde a la
proteccién interna fijada entre la relacién Estado-
cludadano. En cuanto a la teoria constitucional debe
resaltarse la importancia de la interpretacidn consti-
tucional como topico en el que convergen las dife-
rentes problematicas ontoldgicas, epistemologicas

y sociolegales. Se debe resaltar en este aspecto un
renacimiento de corrientes formalistas-textualistas y
el desarrollo y fortalecimiento de teorias antiforma-
listas y antitextualistas.

Asi, en materia de teoria constitucional e interpre-
tacion constitucional se puede observar de manera
general que las teorias
tienden a ser textualis-
tas y constructivistas.
Por el contrario, se han
descuidado los alcan-
ces de las teorias realis-
tas y prudenciales. Una
explicaciéon posible de
dicho olvido puede en-

La teoria constitucional
debe resaltarse

la importancia de

la interpretacion
constitucional como
topico en el que
convergen las diferentes

contrarse en la desidia problematicas
de la filosofia del dere- ontoldgicas,
cho contemporanea de epistemoldgicas y
estudiar el fundamento sociolegales.

de las cosas. De esta

manera, si la realidad

no puede ser representada a través de conceptos,
son los conceptos los que se convierten en realidad.
Por ello, las normas juridicas resultan ser, en si, tanto
la realidad como su representacion.

Por otra parte, la proteccion de los derechos de la
persona requiere de instituciones disefadas espe-
cificamente para ello. Esto en el fondo es el objeto
del derecho procesal constitucional. En todo caso,
los estudios teorico-constitucionales y de derecho
procesal constitucional deben enfrentar su objeto
de estudio dejando atras el tan recurrente anhelo
de formar una ciencia auténoma e independiente de
la ciencia juridica. Dicha perspectiva fundamentada
en una concepcion formalista de la ciencia olvida
que el Derecho, y siempre que queramos conce-
birlo como ciencia, apunta a la actividad humana
tendiente a la determinacién de los derechos de las
personasy no a la construccién de teorias diferentes
y diferenciables.

Frente a la tercera division, relacionado con el es-
tudio comparativo de los sistemas regionales de
derechos humanos es necesario aclarar que, no
obstante la oposicion a la creacion de sistemas re-
gionales de derechos humanos excusandose en la
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diversidad cultural o en la idea antioccidental, de-
rivando en el cuestionamiento de la pretension de
universalidad, debemos indicar junto con Vazquez 'y
Serrano que “la universalidad y la regionalizacion no
son incompatibles, ya que la segunda es una forma
de concretar a la primera a partir de las posibilida-
des especificas de cada regién. Méas aun, se observa
una cada vez mayor interaccion entre los diversos
sistemas de garantia y proteccién de los derechos
humanos que [esperamos redunden] en una mayor
proteccién para la persona”. (Vazquez y Serrano,
2011, p. 147-148).

En la medida en que los sistemas regionales desa-
rrollan los derechos universales, su estudio debe ser
una tarea de investigadores y defensores de dere-
chos humanos pues creemos que el gjercicio com-
parado permite el examen de soluciones generadas
en otras latitudes dado que las violaciones de los
derechos afectan igualmente la esencia humana de
africanos, americanos, asiaticos, arabes o europeos,
y todo ello bajo el entendido de que “la justa diver-
sidad de naciones vale méas que la unidad sobre el
error"?® (Ben Achogur, 2008, p. 17).
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