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APRESENTACAO

A Revista INTERTEMAS, cuja edigdo ora se apresenta ao publico
académico, relne artigos nacionais e estrangeiros sobre o Direito, percorrendo o
fendmeno juridico nos mais diferentes aspectos, seja do Direito patrio, seja do Direito
internacional.

A secdo de Doutrina Estrangeira da revista traz duas contribuigbes, uma
vinda do México, a cargo do Dr. Manuel de Jests Corado de Paz, e outra da
Venezuela, enviada pelo Dr. Armando Luis Blanco Guzméan. Ambos os artigos
dialogam, cada qual a sua maneira, com a questdo dos direitos humanos, um
investigando a quest&o da migracéo e outro tratando do Estado constitucional.

A Doutrina Nacional se inicia com um dossié sobre Direito Ambiental,
reunindo trés artigos: Fundamentos juridicos do Controle Ambiental, O Novo Cédigo
Florestal e as Areas de Preservacdo Permanente e a Responsabilidade civil por dano
ambiental e a competéncia territorial.

Os demais artigos da se¢do nacional trazem temas diversificados e de
grande interesse a comunidade juridica, contemplando o Direito Civil, Direito
Internacional, Direito Constitucional e Direito Penal.

A edicdo se destaca, além da qualidade dos artigos, pela diversidade de
instituicGes representadas por seus autores: Universidade Federal do Mato Grosso do
Sul, Universidade Catodlica de Santos, Universidade de S&o Paulo, Instituicdo Toledo de
Ensino de Bauru, Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente e as estrangeiras Universidad del Valle de México e Universidad Central de
Venezuela.

A revista se encerra com um artigo na se¢do Histéria do Direito, cuja criacdo
foi incentivada pelo fato de a revista ter sido qualificada com Qualis B5 também na area
de Histdria, além de ja ser ranqueada na area do Direito.

A Comissao Editorial



MIGRACION, DERECHOS HUMANOS Y TRATA DE PERSONAS. ¢ TRIADA
INSEPARABLE?

Manuel de Jesis CORADO DE PAZ*

ABSTRACT: This article examines human trafficking and migration in human rights
perspective. He discusses the serious violations and their social and legal impacts. Its
questions migration, human rights and human trafficking as an inseparable triad.

Keywords: Trafficking. Human rights. Migration.

1 MIGRACION

La Real Academia Espafiola? define el término migracion, en su primera y
tercera acepcién, como accion y efecto de pasar de un pais a otro para establecerse en
él y como el desplazamiento geografico de individuos o grupos, generalmente por
causas econémicas o sociales, respectivamente.

Por lo que al &mbito juridico respecta, este fenémeno encuentra su principal
sustento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como norma
fundante béasica de nuestro sistema juridico, la cual dispone que el ejercicio del derecho
de transito estara subordinado a las facultades de la autoridad administrativa, por lo
gue toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion e inmigracion®.

En este tenor, por paraddjico que parezca, la Ley de Migracion, de reciente
creacion®, no define qué debemos entender por este fenémeno, sino que opta por
referirse al aspecto subjetivo del mismo al definir el término migrante®.

Dicho ordenamiento dispone que la politica migratoria del Estado Mexicano
es el conjunto de decisiones estratégicas para alcanzar objetivos determinados,
mismos que se plasman para atender el fenédmeno migratorio de México de manera
integral, como pais de origen, transito, destino y retorno de migrantes.

Asi pues, esta politica debe sustentarse en principios tales como: (i) el
respeto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes; (ii) la congruencia, de
manera que el Estado mexicano garantice la vigencia de los derechos que reclama

para sus connacionales en el extranjero; (iii) el enfoque integral acorde con la

! Doctor en Derecho Publico. Académico de Carrera Tiempo Completo en la Division de Posgrado y Licenciaturas
Ejecutivas de la Universidad del Valle de México, Campus Tuxtla.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién, consultado el 18 de
enero de 2013 en http://lema.rae.es/drae/?val=migraci%C3%B3n

3 Véase articulo 11, primer parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917, tltima reforma publicada en dicho 6rgano el 25 de junio de
2012.

4 Fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de mayo de 2011, y entr6 en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, excepto las siguientes disposiciones: el articulo 10; las fracciones |,
I, 11y VI del articulo 18; el articulo 21; los Capitulos | y Il del Titulo Cuarto; el tltimo parrafo del articulo 74; los
articulos 101 y 102; el articulo 117; el Gltimo pérrafo del articulo 112; los articulos 126 y 127, y los articulos 149, 157
y 158, los cuales entraron en vigor hasta que se encontré vigente el Reglamento de la misma Ley.

° Individuo que sale, transita o llega al territorio de un Estado distinto al de su residencia por cualquier tipo de
motivacion.



complejidad de la movilidad internacional de personas, responsabilidad compartida,
hospitalidad y solidaridad internacional; (iv) la facilitacion de la movilidad internacional
de personas; (v) la complementariedad de los mercados laborales con los paises de la
region; (vi) la equidad entre nacionales y extranjeros, a través del reconocimiento a los
derechos adquiridos de los inmigrantes, unidad familiar e interés superior de la nifia,
nifo y adolescente, integracion social y cultural entre nacionales y extranjeros
residentes en el pais; y (vii) la facilitacion en el retorno al territorio nacional y la
reinsercion social de los emigrantes.

Ahora bien, si atendemos al caso concreto del fenémeno migratorio que tiene
lugar de México a Estados Unidos, algunos factores que lo determinan son: (i) la oferta
— expulsion de fuerza de trabajo, dada por la insuficiente dindmica de la economia
nacional para absorber el excedente de la fuerza de trabajo y la necesidad de buscar
salarios mas atractivos; (i) la demanda — atraccion de mano de obra migrante,
generada por la evolucién de los sectores agricolas, industrial y de servicios de la
Unién Americana y la demanda de fuerza de trabajo inmigrante; y (iii) los factores
sociales, que ligan a los inmigrantes con la familia, los amigos, las comunidades de
origen y destino®.

En esta tesitura, este fendmeno permite reducir las presiones de nuestro
mercado laboral al absorber parte del exceso de oferta de trabajo; a la vez que
contribuye en la riqueza nacional, con los envios de remesas’.

Finalmente, si nos referimos a la migracion, es necesario sefialar, por lo que
atafie al ambito geografico, que nuestro pais comparte una extensién de 3,141
kilometros con los Estados Unidos, en una region desértica con dos principales rios, el
Bravo y el Colorado, que bafian las secas regiones fronterizas; mientras que en la
frontera sur cuenta con 1,138 kilémetros, compartiendo frontera con Guatemala y
Belice, siendo Tapachula y Ciudad Hidalgo las ciudades con mayor ingreso de

inmigrantes provenientes del sur®.
2 DERECHOS HUMANOS
Hacer referencia a los derechos humanos implica, de manera necesaria,

aludir a la dignidad humana, principio segln el cual el hombre debe ser visto como un

fin y no simplemente como un medio.

5 Cfr. Centro de Estudios Sociales y de Opinién Pulblica, Migracién de mexicanos a Estados Unidos, noviembre de
2003, consultado el 18 de enero de 2013, en
http://www.inm.gob.mx/static/Centro_de_Estudios/Biblioteca_Digital/73.Migra_causas.pdf

7 Tepach Marcial, Reyes, El flujo migratorio internacional de México hacia los Estados Unidos, consultado el 18 de
enero de 2013, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2993/14.pdf

8 Gonzalez Oropeza, Manuel, La frontera sur de México. Migracién y derecho, consultado el 18 de enero de 2013, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2993/9.pdf



En este tenor, los derechos humanos son el conjunto de atributos propios de
todos los seres humanos que salvaguardan su existencia, su dignidad y sus
potencialidades por el mero hecho de pertenecer a la especie humana®.

Asi, prima facie, los derechos humanos estan garantizados para todas las
personas presentes en un Estado, por lo tanto, también estan garantizados para los
migrantes, independientemente de su estatus legal o periodo de estancia'®, tal como lo
dispone nuestra norma fundamental en su articulo 1, parrafo primero: “En los Estados
Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos!! reconocidos
en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece...”

En razén de lo anterior, es indudable que todos los derechos humanos
aplican a los migrantes, sin embargo, existen ciertos derechos relacionados con el
movimiento que son particularmente relevantes en el contexto de la migracion, por
ejemplo: el derecho a la libertad de movimiento, el derecho a buscar asilo, el derecho a
la nacionalidad, y el derecho a la unidad familiar'2.

Los derechos que son relevantes para los migrantes surgen a partir del
derecho internacional sobre derechos humanos, derecho sobre trabajadores migrantes,
y derecho humanitario?3.

Pese a lo anterior, es innegable que la migracién afecta los derechos de
quienes se desplazan, porque facilita abusos, discriminacién y malas condiciones de
trabajo, vivienda y salud. Asi pues, en los hechos, los migrantes enfrentan los abusos
de los traficantes y de algunas autoridades nacionales*.

Por lo que a nuestra frontera norte respecta, desde los afios noventa,
Estados Unidos ha fortalecido sus politicas de control migratorio, aumentando asi las

medidas de vigilancia por las areas fronterizas tradicionales de cruce de

9 Quintana Roldan, Carlos F., Sabido Peniche, Norma D., Derechos humanos, tercera edicién, México, Editorial
PorrGa, 2004, p. 21.

12 Organizacién Internacional para las Migraciones, Derechos y obligaciones de los migrantes, consultado el 18 de
enero de 2013, en http://www.crmsv.org/documentos/IOM_EMM_Es/v1/V1S05_CM.pdf

1 Sobre este término cabe sefialar que su utilizacién no es del todo acertada pues, estrictamente, este vocablo se
entiende como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los derechos fundamentales
se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte
de los casos en su normativa constitucional, y que suele gozar de una tutela reforzada. Podriamos decir que todos
los derechos fundamentales son derechos humanos constitucionalizados (Carbonell, Miguel, Los derechos
fundamentales en México, cuarta ediciéon, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrua,
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2011, p. 9)

12 Organizacién Internacional para las Migraciones, Op Cit.

3 idem.

14 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, Diagnéstico sobre
la situacion de los derechos humanos en México, consultado el 18 de enero de 2013, en
http://iwww.hchr.org.mx/files/doctos/Libros/8diagnosticocompleto.pdf



indocumentados; cerrando los puntos de cruce tradicional y desviandolos a terrenos
inhéspitos y peligrosos?®®.

Sin embargo, desde la perspectiva de los derechos humanos, y porque en
este caso somos generadores de violaciones y delitos, la situacion mas grave se
presenta en la frontera sur, donde hay importantes movimientos transfronterizos de
personas, toda vez que se presentan abusos recurrentes de extorsion, robo, agresion
fisica, intimidacion, amenazas, abuso sexual, destrucciéon de documentos, y detenciéon
sin informacion sobre sus derechos?®.

Por ende, tal como lo refiere el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos, en su Resolucién de la Comision de Derechos Humanos 2002/62, el
Estado mexicano debe condenar las manifestaciones y actos de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia contra los migrantes y
los estereotipos que se les suelen aplicar, pero la tarea no termina en la simple
condena, sino que va mas alla exigiendo que se apliguen las medidas necesarias

tendentes a proteger la dignidad de los migrantes.

3 TRATA DE PERSONAS

De acuerdo con la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los
Delitos en materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las
Victimas de estos Delitos'’, reglamentaria del articulo 73, fraccion XXI, parrafo primero
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la trata de personas es
toda accién u omisién dolosa de una o varias personas para captar, enganchar,
transportar, transferir, retener, entregar, recibir o alojar a una o varias personas con
fines de explotacion®®.

Este delito se caracteriza porque (i) el contacto se da bajo engafio y/o abuso,
ylo coaccion; (ii) puede darse fuera o dentro de un pais, es decir, el cruce de fronteras
no es necesario; (iii) el dinero para el traslado no es un factor importante sino someter a
la persona a una deuda econémica que la fuerce a ser explotada; (iv) la relacion entre
el tratante y la victima es mucho mas prolongada, generalmente una vez llegada al
destino inicia o continda la explotacién; (v) sus victimas fundamentales son mujeres,
nifas y nifios y en menor grado victimas masculinas; (vi) durante el traslado se

minimizan los riesgos a la salud y a la vida pero en el largo plazo el impacto fisico y

5 jdem.

6 jdem.

7 Nueva ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de junio de 2012, en vigor al dia siguiente.

18 por explotacién de una persona, atento lo dispuesto en el ordenamiento referido, debemos entender: la esclavitud,
la condicién de siervo, la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, la explotacién laboral, el trabajo o
servicios forzados, la mendicidad forzosa, la utilizacion de personas menores de dieciocho afios en actividades
delictivas, la adopcién ilegal de persona menor de dieciocho afios, el matrimonio forzoso o servil, el trafico de
6rganos, tejidos y células de seres humanos vivos, y la experimentacién biomédica ilicita en seres humanos.



psicolégico es mas prolongado; y (vii) atenta contra la dignidad y los derechos de la
persona®®.

Entre los mecanismos que utilizan los tratantes para controlar a las victimas
podemos mencionar: (i) el uso de la violencia 0 amenaza de violencia; (ii) la amenaza
de ser enviadas a prisién o deportadas; (iii) la amenaza de represalias directas o a sus
seres queridos; (iv) el decomiso o retencién de documentos; (v) la presion o chantaje
por deudas o supuestas deudas; (vi) el aislamiento social y linguistico; (vii) el suministro
de alcohol o drogas; y (viii) la exposicién o estigmatizacion?.

Las consecuencias que genera este delito pueden dividirse en (i) aquellas
que afectan directamente a las victimas, tales como: grave violaciéon de derechos
humanos, abuso y/o dafio fisico y/o sexual yl/o psicologico, dificultades de
reintegracion, cosificacion de las personas y estigmatizacion; y (ii) aquellas que afectan
a la sociedad, a saber: descomposicion del tejido social, costos por recuperacién de las
victimas, riesgos de afectacién a la salud publica, proliferacién y diversificacion del
crimen organizado, lavado de dinero con un claro impacto en los mercados financieros,
aumento de la corrupcion, violacién de la legislacion existente, por mencionar
algunos?.

Por todo lo anterior, es necesario llevar a cabo acciones tendentes a prevenir
la comisién de este delito mediante (i) estrategias destinadas a combatir las causas de
la trata a través de la promocién de planes de atencion enfocados especialmente a
mujeres, nifias y nifios y grupos étnicos; (ii) politicas que brinden opciones seguras y
legales para migrar asi como aseguren estandares de trabajo y proteccion para las y
los trabajadores migrantes en los paises de destino; (iii) campafas de educacion y

sensibilizacion sobre la trata de personas y sus riesgos.

4 MIGRACION, DERECHOS HUMANOS Y TRATA DE PERSONAS. ¢ TRIADA
INSEPARABLE?

Ante el cuestionamiento relativo a que si la migracion, los derechos humanos
y la trata de personas constituyen un conjunto de fenémenos estrecha o especialmente
vinculados entre si, podemos responder en sentido afirmativo, pese a que en ocasiones
podamos encontrarlos de manera aislada, toda vez esta convergencia cada dia es mas
frecuente, pues estos fendmenos constituyen eslabones que integran una cadena en la
cual la dignidad humana se ve pisoteada por un sinnimero de violaciones, muchas de

las cuales ni siquiera son conocidas.

19 Organizacién Internacional para las Migraciones, La trata de personas. Aspectos basicos, consultado el 18 de
enero de 2013, en http://www.oim.org.mx/pdf/Aspectos%20basicos%20de%?20la%20trata.pdf

2 jdem.

2 jdem.

10



En términos formales, la migracion genera beneficios para un Estado, toda
vez que se ve nutrido por las remesas que son enviadas desde el extranjero, ademas
de los aspectos multiculturales y de contacto que se generan en el ambito social, sin
embargo, la realidad nos presenta una vision diferente, debido a que gran parte de
estos flujos migratorios se llevan a cabo fuera del marco legal, debido principalmente a
las carencias econdmicas de quienes se ven impelidos a dejar su lugar de origen en
busca de mejores oportunidades.

Lo anterior deriva en una serie de abusos, tanto por parte de particulares
como de las propias autoridades, quienes transgreden notoriamente los derechos
fundamentales del ser humano, al exponerlo a situaciones en las que su calidad de
persona poco interesa.

Asi, algunas autoridades olvidan por completo su funcién de servicio y tratan
de aprovecharse de la situacion vulnerable en la que se encuentran estas personas, lo
que lleva a considerar que, en muchas ocasiones, el mandato constitucional relativo a
los derechos humanos quede simplemente como una caja de buenos deseos, sin que
exista una eficacia en su aplicacién.

Por lo que a los particulares respecta, éstos se valen de las circunstancias
para obtener un beneficio a través de la explotacion de los migrantes, cualesquiera que
sean los fines de la misma, viendo en las personas simples medios para obtener una
ganancia ilicita.

En conclusion, el fendmeno migratorio que no satisfaga los requerimientos
que al efecto establecen las leyes, es una causa insoslayable de violaciones a los
derechos fundamentales de las personas asi como de la comisién de delitos tales como
la trata de personas, por ende, se deben revisar las estrategias y politicas publicas en
este rubro de tal suerte que el ser humano sea respetado como tal, en el entendido de

que somos fines y no simplemente medios.
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL COMO UN NUEVO MODELO DE ESTADO DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Armando Luis Blanco Guzman*

ABSTRACT: The objective of this paper is to analyze the constitutional state and its
function of safeguarding human rights. Examines their pragmatic purpose and its
complex concept.

Keywords: Human rights. Constitutional State.

1 INTRODUCCION

El Estado constitucional es un concepto complejo y al mismo tiempo,
axiolégico. Complejo, porque es una institucién juridica que se encuentra integrada por
una serie de “elementos rectores” (Pérez Royo, 2000, 289), que le son esenciales y
que lo informan como “principios fundamentales o estructurales de la Constitucion”
(Espinoza. 1997. 13). Axioldgico, porque esos elementos integrantes tienen una
finalidad pragmatica, es decir, un cariz funcional, que tiene por objeto asegurar el logro
de sus fines. A saber, el goce y la salvaguarda de los derechos humanos.

Para explicar de manera sencilla esta institucion suelo utilizar el siguiente
ejemplo: Piense en un automévil y determine sus elementos componentes.
Seguramente usted puede visualizar un vehiculo con méas de dos ruedas, un motor y
una caja de velocidades, asi como de por lo menos un puesto para el conductor. Ello,
no implica que no pueda tener ciertos elementos accidentales, tales como techo
corredizo, vidrios eléctricos, dos o cuatro puertas, traccién en dos o cuatro ruedas, aire
acondicionado, etc., pero, ciertamente, nunca podra dejar de tener los elementos que le
son esenciales, ya que en tal caso, dejara de ser un automovil.

Lo propio ocurre con el Estado constitucional, ya que su existencia supone
una serie de instituciones basicas, que ademas, deben funcionar, pues de lo contrario,
como en el ejemplo del vehiculo, simplemente se pierde su utilidad. Entonces, asi
como el vehiculo tiene por vocacién servir de medio de transporte, el Estado
constitucional, tiene por objeto garantizar y proteger las libertades ciudadanas. De alli,
la afirmacion de Rodriguez-Arana (2006, 207), segun la cual, los derechos
fundamentales son “la esencia misma del régimen constitucional’, ya que toda la
organizacion y funcionamiento del Estado tiene como ratio su proteccion.

En igual sentido se pronuncia el maestro Gozaini (1995. 23) al sefalar, que

“la principal responsabilidad del Estado es alentar, fomentar y proteger los derechos del
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hombre” y precisamente, sobre esta relacion entre el Estado constitucional y los

derechos humanos es que versan las siguientes consideraciones.

2 APROXIMACION A LA NOCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Como afirmamos en la introduccién del presente trabajo, el Estado
constitucional es un supra concepto, es decir, una institucion juridica que se encuentra
integrada por una diversidad de principios que deben ser observados como su minimo
comun denominador, esto es, como aquellos componentes estructurales sin los cuales
no estamos en presencia de esta forma de Estado. Pero al mismo tiempo, es un
concepto axiolégico, ya que como afirma Lésing (2005, 57) es una institucién
“funcional, donde no basta el mero reconocimiento constitucional de las instituciones
que lo componen, sino que éstas deben tener vigencia real”. En otras palabras, deben
funcionar.

En efecto, el Estado constitucional tiene un contenido dogmatico, es decir,
“una serie de principios esenciales, innegociables e indiscutibles” (Casal, 2004, 28),
que estan concebidos para la salvaguarda de las personas y sus bienes, y que como
tales, deben ser constatados en la praxis, pues como afirmé Bielsa (1943, 154), su
vocacion es utilitaria o funcional y “si no se aplican, equivaldrian a un medicamento
que, no obstante su virtud, no se suministra al que lo necesita para defender su salud”.

Se trata de un Estado que se organiza y actia conforme a unos principios
“supraconstitucionales” (Figueruelo, 2003, 26) que estan concebidos para robustecer
los derechos fundamentales y al mismo tiempo, para orientar la evolucion y el
desarrollo de la sociedad. Sin menoscabo del principio de progresividad y por ende, de
reconocer que el Estado constitucional no es un “concepto pétreo” (Hassemer, 2005,
57), sino una institucion perfectible, que evoluciona y que por tanto, puede incorporar
nuevos elementos integrantes, en la medida en que éstos coadyuven en su funcion
garantista de los derechos humanos, puede afirmarse que esta forma de Estado
presupone, cuando menos, el reconocimiento del caracter normativo de la Constitucion,
asi como el principio de vinculacion positiva a la ley, en otras palabras, la sujecion a
juridicidad. Luego, el Estado constitucional se organiza conforme al principio de divisién
de poderes y con ello, se somete al control pleno de su actuacion y al principio de
responsabilidad del Poder Publico. Al mismo tiempo, reconoce el principio democratico,
asi como a la clausula social del Estado y finalmente, al principio de descentralizacion,
como una garantia de eficiencia en el funcionamiento del Estado.

Dada las condiciones que anteceden, el Estado constitucional se opone al
modelo “paleopositivista”’, que en palabras de Souza (2001, 170), es aquel donde

puede hacerse un uso instrumental del derecho para establecer cualquier clase de
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régimen autoritario que favorezca los intereses particulares de los gobernantes,
verbigracia, legitimando pretensiones de perpetuidad en el poder o el ejercicio
omnimodo del mismo.

Constituye asi, la decisiva superaciéon del “positivismo juridico” (Garrido,
1980, 19), caracterizado por dar cabida a cualquier tipo de norma juridica,
independientemente de que su contenido pueda resultar lesivo de los derechos
humanos o que permita una involucién juridico-politica que dé lugar al establecimiento
de Estados absolutistas. Por ende, es a su vez una garantia contra aquello que
Radbruch (citado por Hassemer, 2005, 34) denomina ‘“injusticia legal (nicht-
recht=unrecht)”, es decir, aquella legislacion en la cual el derecho se puede reducir a
un sistema de dominacién mediante el instrumento de la ley (por ejemplo,
concentrando todo el poder en una persona Yy limitando simplemente su forma de
actuacion pero no su contenido).

Hassemer (2005, 60), lo explica del siguiente modo, el Estado de Derecho
puede darse en un “ambiente maquiavélico de dominacién a través de la ley. Sin
embargo, un Estado asi no cumple, ni con las exigencias minimas de un Estado de
Derecho formal”’. En efecto, como quiera que desde el punto de vista meramente
formal, el nazismo, el fascismo y el marxismo (entre otros), constituyen Estados de
derecho (ya que, como todo Estado, se crean, organizan y funcionan en torno a un
ordenamiento juridico), la doctrina constitucional moderna plantea que el Estado
constitucional presupone la consagracion de unos principios sustanciales que
determinan la axiologia de los 6rganos del Poder Publico en favor de los derechos
humanos.

Entonces, el Estado constitucional presenta como dos de sus rasgos
esenciales: su finalidad humanista y que para lograr su cometido, reconoce un plano
superior de juridicidad que se plasma en la Constitucién y que por tanto, integra su
parte dogmatica (la Constitucién tiene una estructura compuesta por el predambulo, que
en términos de Duque (2007), es el propdsito del pacto politico; luego su parte organica
que como afirma Verdd, es el aparato del Estado, es decir, su estructura organizativa o
la arquitectura de las figuras subjetivas y sus funciones; y finalmente, su parte
dogmatica, que es aquel conjunto de principios juridicos que inspiran al Texto
Fundamental y que determinan su organizacién y funcionamiento. En términos de
Bidart Campos (1995) la confesionalidad del Estado).

3 EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Segun se expuso anteriormente, el Estado constitucional debe su existencia,

al “respeto y garantia de los derechos humanos” (Garcia de Enterria, 2000, 589) y de
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alli, que éstos constituyan las “guias fundamentales de la Constitucién” (Nieto, 1993).

En otros términos, constituyen el punto de partida sobre el cual se erige la
nocién del Estado constitucional y por ello Molas (1998, 47) afirma que, denominamos
Estado constitucional, “solamente a aquél que garantiza el ejercicio pleno de los
derechos fundamentales”, es decir, aquel que los reconoce y salvaguarda su vigencia.

Significa entonces, que los derechos humanos no son un resultado del
derecho positivo, sino que constituyen las ideas fundamentales e informadoras del
Estado constitucional. Por ello, indudablemente, son “anteriores al Estado” (Combellas,
1999), toda vez que sirven de “guias al poder constituyente en su actividad creadora”
(Bidart Campos, 1983. 277).

En otras palabras, son las bases del régimen constitucional y deben su
reconocimiento a la superacién de las formas absolutistas del Estado y con ello, a la
aceptacion de que los individuos no estan paternalistamente sometidos a un Estado
que tiene el poder de reconocer o no determinados derechos, sino que cada quien
goza de independencia en la realizacion de su destino y por consiguiente, de la libertad
de ocupar en la sociedad el lugar al cual pueda llegar conforme a sus aspiraciones y
capacidades.

En efecto, haciendo abstraccion de la vision historicista que relativiza los
derechos humanos segin el momento histérico, podemos afirmar que éstos responden
a la transmutacion de las formas absolutas del Estado (concebidos como medios de
dominacién y por tanto, como aquello que conviene al mas fuerte), hacia una forma que
tiene por norte el respeto a la dignidad humana y que en términos del Tribunal
Constitucional Aleman (sentencia de la Segunda Sala, del 15 de diciembre, 1970 2 BvF
1/69, 2 BVR 629/68 y 308/69) “esta obligado a considerar y proteger al ser humano en
sus valores propios y en su autonomia, con lo cual, no debe ser tratado de manera
impersonal o como un objeto, aun cuando esto ocurra con fundamento en buenas
intenciones”.

Dicha transmutacion, aun cuando no tiene un fundamento absoluto, si
encontré en el ius naturalismo uno de sus primeras bases teéricas. Asi lo afirmé
Zagrebelsky (citado por Garcia Figueroa. 2004. 236) al sostener que, “los derechos
humanos tienen una filiacién iusnaturalista”, segun la cual, son parte de leyes naturales
que han sido otorgadas por gracia divina (ley eterna de Tomas de Aquino) y por tanto,
no deben ser desconocidas por los hombres.

Empero, el desarrollo cientifico de la disciplina juridica y la intencion de sus
operadores de escindir al derecho de la religion, dio lugar a una visién moderna, segin
la cual, los derechos no tienen un origen supra natural, sino antropolégico. En efecto,
en la actualidad no se hace uso de la metafisica para dar respuesta al origen de los

derechos, sino que se hace referencia a la naturaleza social y racional del hombre,
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para explicar que los derechos son el resultado de experiencias, analisis y en general,
de un paradigma social que hace girar todo lo humanamente importante entorno a las
personas y traduce todo ese conjunto de valores, en una serie de principios-facultades,
que se consideran necesarios para su bienestar y gue en consecuencia, pasan a
integrar el catélogo abierto de los derechos humanos.

Haeberle (citado por Garcia de Enterria, 1985. 101), lo explica de la siguiente
forma, “los derechos humanos no suponen, necesariamente, el reconocimiento de un
derecho natural, sino que se basan en el reconocimiento de un espacio abierto que
haga posible el desarrollo de las ideas”. Con lo cual, son la expresion de un
<pensamiento de posibilidades>, de un <pensamiento de alternativas> y por tanto, son
una creacion del intelecto humano, un constructo filoséfico que responde a los sucesos
histéricos, a los intereses y a las transformaciones técnicas (entre otros factores), que
han dado lugar a reconocer que hay facultades que son “esenciales para el desarrollo
de las personas” (Bronfman, 1998, 17) y que por tanto, constituyen las bases de los
sistemas juridico-politicos que propugnan la dignidad humana, entre ellos, el Estado
constitucional.

Por ello, Gozaini (1995. 17) afirma, que los derechos humanos son “supra
positivos”, es decir, que constituyen las ideas fundamentales e informadoras del Estado
constitucional. Con lo cual, son “indudablemente anteriores al Estado” (Combellas,
1990) y sirven de “guias al poder constituyente en su actividad creadora” (Bidart
Campos, 1995. 277).

4 APROXIMACION A LA NOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como sostiene Ldsing (2005, 64), los derechos humanos “no son un marco
que sea definible con absoluta exactitud”. Antes bien, son una clausula abierta donde
tienen cabida todas aquellas facultades necesarias para el desenvolvimiento inocuo de
la personalidad.

Significa que los derechos humanos son una garantia de respecto individual,
que como afirma Garcia de Enterria (1985, 47), “tienden a asegurar el libre
desenvolvimiento de las personas” y por tanto, permiten su autodeterminacion.

Segun Haeberle (citado por Garcia de Enterria, 1985. 101), “son la definicion
de un espacio abierto” donde tiene cabida todo aquello que pueda hacer una persona
sin afectar a otra persona y por ende, son igualmente concebidos como los vehiculos
que permiten la innovacion de nuestras esferas juridicas y con ello, la posibilidad de
crear alternativas de actuacién conforme a nuestro propio criterio.

De alli, que Aragon (2001) los conciba como “el conjunto de libertades

publicas esenciales para el desarrollo de la persona”, con lo cual, no son una expresion
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numerus clausus del ordenamiento juridico positivo, sino una garantia del pleno
desenvolvimiento de la personalidad. Efectivamente, los derechos fundamentales no
responden a un catalogo de situaciones prescritas en la ley, sino que constituye una
idea expansiva y creciente que abarca “todo aquello necesario para el desarrollo de
una vida constitucional” (Bronfman, 1998, 17). Esto es, que “cada quien viva de
acuerdo a sus aspiraciones y capacidades” (Molas, 1998), con lo cual, se garantiza la
autodeterminacion de la persona y al mismo tiempo, las prestaciones que debe
garantizar el Estado en el marco de la clausula social para mejorar las condiciones de

vida de las personas y en general, el desarrollo de la sociedad.

5 CARACTERES DE LOS DERECHOS HUMANOS

Del contexto anteriormente desarrollado, podemos deducir como primer signo
de los derechos humanos, su preexistencia a la organizacion juridico-politica de la
sociedad, es decir, que como afirma Combellas (1990), son “anteriores al Estado” ya
que orientan al poder constituyente en su actividad creadora y en consecuencia,
constituyen la guia sobre la cual se construye una forma de Estado que tiene como
objeto protegerlos y garantizar su goce.

En efecto, los derechos humanos son el punto de partida de toda la
estructura organizacional y funcional del Estado constitucional y por ende, son en
términos del Bidart Campos (1983. 277) son una especie de ‘“instancia suprema vy
legitimadora del poder”. De alli que el maestro Gonzalez Pérez (1957, 45) los conciba
como “las ideas fundamentales e informadoras de la organizacién juridica de la nacién”,
lo cual evidencia, que son, igualmente, superiores al mismo, pues forman parte del
“plano superior de juridicidad” (Souza, 2001, 173) que orienta al Estado constitucional.

En tercer lugar, se encuentra su caracter enunciativo, segun el cual, “abarcan
todas las dimensiones del quehacer humano” (Rene Cassin), es decir, que no
constituyen una expresion del derecho positivo o en otras palabras, no deben su
existencia al reconocimiento que haga el ordenamiento juridico de los mismos. Antes
bien, son una garantia de libertad, conforme a la cual se le reconoce a cada persona
por igual, plena capacidad de autodeterminar su conducta y en consecuencia, de hacer
cuanto tenga a bien, siempre que no afecte negativamente otra esfera juridica.

De este modo, la enunciatividad responde a que los derechos fundamentales
se presentan como una infinidad de posibilidades que no son previsibles por el
legislador y de alli, que todo aquello que forme parte del libre e inocuo
desenvolvimiento de la personalidad, deba ser considerado un derecho humano.

Por tal motivo, técnicamente, no importa si los derechos humanos estan taxativamente

dispuestos en la Constitucion, ya que la enunciatividad no presupone la existencia de

18



una norma constitucional para dar vigencia a un derecho fundamental. Claro, los
Textos Fundamentales conservan lo que Gozaini (1995. 88) reconoce como una
“tradicion juridica” que trata de dar fundamento normativo a lo que de hecho existe, ya
que en nuestras realidades sociales resulta sumamente dificil garantizar los derechos,
incluso teniendo un catalogo exhaustivo de los mismos. Por tanto, imaginemos que
pasaria si los borramos de la Constitucion bajo la premisa de que por su caracter
enunciativo, no ameritan de reconocimiento expreso. Seguramente no faltaria quien
afirme que al no estar expresamente consagrados en nuestra legislacion, simplemente
no tienen aplicaciéon en nuestro Estado.

Luego, indisolublemente vinculada a la enunciatividad, se encuentra al cuarto
rasgo fundamental de los derechos humanos, a saber, el principio de progresividad,
esto es, el cariz evolutivo que informa a los derechos fundamentales y conforme al
cual, “debe mejorarse cada vez mas su reconocimiento, proteccién y tratamiento”
(Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 2504 del 5 de agosto de 2005, caso: Curtis Howard Poter
).

Asi, la progresividad, conjuntamente con la enunciatividad, representan la

superacion de una vision estética o inmutable de los derechos, para propugnar que las
libertades publicas, son por naturaleza expansivas y que en consecuencia, tienden
ampliarse y en ningun caso a reducirse.
Efectivamente, la teoria general de los derechos humanos propugna elevar el nivel de
vida de las personas, lo cual, supone promover la ampliacion de las libertades publicas
en la medida de las aspiraciones y capacidades de cada persona y del propio
desarrollo de la sociedad.

Me parece util explicar el principio de progresividad a través del ejemplo de
un muro donde cada ladrillo representa un derecho fundamental. Los ladrillos de la
parte baja del muro, son los derechos de primera generacion (a los cuales se hara
referencia posteriormente) y sobre ellos, se han erigido, los ladrillos que representan
los derechos de segunda generaciéon y a su vez, sobre estos, los de tercera y asi
sucesivamente, ampliando los derechos y elevando las condiciones de vida. Nuestro
muro, crece con la adicién de mas ladrillos y la robustez del conjunto depende de la
integridad de cada ladrillo, tal como ocurre con nuestras esferas juridicas, donde debe
salvaguardarse cada uno de los derechos que la componen.

En quinto lugar, se encuentra el principio de universalidad, que como afirma
De Souza (citado por Duque. 2007), “responde a una vision occidental”’, segun la cual,
aun cuando los derechos humanos no sean reconocidos por todos los Estados, si
deben ser reconocidos por el Estado constitucional como facultades comunes a todas

las personas y por ende, deben salvaguardarse sin discriminacion y en condiciones de
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igualdad.

Ciertamente, la teoria de la universalidad de los derechos humanos no
desconoce el hecho que no todos los Estados garantizan el goce y salvaguarda de los
derechos fundamentales, pues conforme al principio de autodeterminacion de los
pueblos, existen modelos politicos de caracter regresivo que ejercen la soberania en
las condiciones descritas por Bodin (1959) y Maritain (citado por Bars. 1963. 52), esto
es, en condiciones absolutistas que consideran a los derechos como posteriores e
inferiores al Estado, pues es éste quien los otorga o crea de manera graciosa y
discrecional en los términos del derecho positivo.

Entonces, a la luz de estas formas de Estado totalitarias, podria llegarse
erradamente a la conclusién de que la universalidad no es una cualidad esencial o
primaria de los derechos fundamentales, ya que no son reconocidos en todas partes.
Sin embargo, la universalidad, no postula que los derechos humanos son reconocidos
por todos los Estados, sino que para el Estado constitucional, todas las personas gozan
igualmente de los mismos derechos fundamentales.

De este modo, se presenta como es un elemento teérico que ha viabilizado el
goce indiscriminado de los derechos humanos y que incluso, permite acudir ante la
jurisdiccién internacional, cuando los Estados los lesionan y luego no los protegen o
reparan integralmente.

Al mismo tiempo, es un principio que ha orientado la evolucién de regimenes
discriminatorios hacia modelos de corte garantista, donde se reconoce a la
universalidad “como un efecto de igualdad” (Wolff citado por Gettell, R. 1937), en
cuanto a que todas las personas gozan de la misma libertad de desarrollo de la
personalidad como presupuesto cardinal y basico de una vida constitucional.

Como sefiala Bilbao (1997. 398), la universalidad es “una de las bases de la
teoria general de los derechos fundamentales”, sobre la cual, se postula el equilibrio de
las situaciones juridicas y de alli, su caracter esencialmente relacional, segun el cual no
es posible la discriminacién. Esto es, la diferenciacion que se funda en un prejuicio
negativo en virtud del cual los miembros de un grupo son tratados como seres no ya
diferentes sino inferiores (en ciertos aspectos al menos). El motivo de la discriminacion
es algo mas que irrazonable, es odioso, y de ningin modo puede aceptarse porque
resulta humillante para quienes sufren esa marginacion.

En sexto lugar, los derechos humanos son inalienables, es decir, propios en
cuanto forman parte inherente de la persona y del ejercicio de la personalidad. Por ello
mismo, son irrenunciables, tanto desde la perspectivas objetiva, como elementos
esenciales del ordenamiento (que por progresividad no deben ser desconocidos), asi
como desde la perspectiva subjetiva, segun la cual, independientemente de que no

estén siendo efectivamente desarrollados en un momento determinado, siempre estan
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a disposicion para que sean ejercidos por el titular.

6 IMPLICACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS PARA EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

6.1 La Libertad y la Igualdad

Los derechos humanos, son una institucion juridica y como tal, tienen una
finalidad fundamentalmente pragmaética, pues el derecho, como fenémeno social, logra
su objeto a través de la aplicacion practica de sus axiomas y normas. De alli, la
afirmacién de Gonzalez Pérez (1957, 38) segun la cual, “el derecho ha de ser real. Un
derecho que no es real, no es derecho, es utopia”. En otras palabras, el derecho no es
poesia o literatura construida al margen de la realidad social, sino que, transita la
existencia humana para garantizar que sus postulados desciendan de las “nubes
tedricas y se conviertan en técnica juridica operante” (Garcia de Enterria, 1983, 15).

En este sentido, el reconocimiento de los derechos fundamentales como la
esencia del régimen constitucional supone en primer término, garantizar el derecho a la
vida, que como afirma Molas (1998), es “la base de todos los derechos” y por tanto, el
derecho mas esencial, pues de él depende el ejercicio del resto de las libertades
publicas, siempre, claro estd, que nos refiramos a los seres humanos, ya que en el
caso de las personas juridicas, su constitucion es lo que da lugar al ejercicio de su
personalidad y en consecuencia, al disfrute de los derechos que puedan ejercer como
entes morales que son (libertad de empresa, domicilio, etc., salvo aquellos propios de
la naturaleza humana, como vida, salud, etc.).

En este mismo sentido se pronuncia De Esteban (1993, 28), sefialando que
desde un punto de vista logico, “la vida es una condicién sine qua non para la
existencia de los demas derechos fundamentales”. Por tanto, es una garantia primaria
sobre la cual se sustenta el ejercicio de la personalidad y esto, precisamente nos
contextualiza en el hecho de que desde el punto de vista juridico, la vida no se
circunscribe a la mera existencia humana. En otras palabras, no basta con afirmar la
presencia biolégica de un ser humano y reconocer que tiene vida porque simplemente
cumple con sus funciones vitales.

Antes bien, el derecho a la vida tiene como objeto servir de plataforma para
una existencia digna y ello inicia con reconocer la libertad individual como un
“constitutivo primario del hombre” (Garcia de Enterria. 1994) y por tanto, como “una
facultad imprescindible de la personalidad” (De Esteban, 1993, 65), que consiste en la
autodeterminacion de la persona y “la capacidad que tiene cada quien de adoptar y
ejecutar libremente sus propias decisiones” (Garcia Morillo, 2000, 246), siempre que

estas no afecten la esfera juridica de los demas.
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De alli, que sea considerada una garantia de respecto individual, que por una
parte, posibilita el desarrollo de la personalidad y por otra, garantiza la coexistencia
pacifica, pues como sostiene Molas (1998), “puede hacerse todo aquello que no haya
sido prohibido” por constituir un hecho lesivo de los derechos de otra persona.

Hauriou (1971, 67), igualmente concibe a la libertad como “un derecho doble
faz, que por una parte, constituye una manifestacion de confianza en los individuos y
en el respeto al arbitrio de cada uno y por otra parte, representa la garantia de que
cada persona puede vivir sin sentir temor de otro”, pues todos podemos extender
nuestra libertad hasta donde comienza el derecho de los demas.

Supone entonces, el reconocimiento de que la vida es un camino abierto a la
independencia y que su devenir, obedece a las aspiraciones y capacidades de cada
quien. Segun Castillo (1932, 248), equivale a la idea de “soberania humana” y radica
en la capacidad que tiene cada individuo de hacer su destino. Por ende, es un
concepto que se encuentra vinculado al respecto de las esferas juridicas y a la idea de
que cada quien viva conforme sus expectativas, riesgos y bondades.

En consecuencia, es un derecho generatriz, ya que de él, derivan otras
facultades que son esenciales para el pleno desarrollo de la personalidad, como es la
libertad ideoldgica, igualmente denominada respecto a la razén individual.

Este derecho, es la facultad que tenemos todos, por igual, de formar nuestro
propio criterio y por ende, tener una opinion particular sobre las cosas,
independientemente del pensamiento de los otros. Con lo cual, la libertad de conciencia
no esta condicionada por la aceptacion que pudieran hacer los deméas sobre nuestros
pensamientos.

Efectivamente, el derecho a la libertad de conciencia, no presupone un juicio
de verosimilitud, validez o legitimidad sobre las ideas de una persona, sino la facultad
que tenemos todos, de formar nuestro propio criterio frente a los distintos asuntos con
los que tenemos contacto. En concepto de Pérez Royo (2000. 345), es un requisito
“sine qua non a toda relacion juridica”, pues garantiza que las interrelaciones humanas
se desarrollen en el marco de la autonomia de la voluntad.

Por su parte, Espin (2000. 216), lo concibe como “la posibilidad de desarrollar
y mantener ideas y convicciones propias”, es decir, la garantia de no interferencia
sobre las creencias particulares. Esto es, lo que Rivero (citado por Robledo. 1998)
denomina “la esfera en la que nadie puede inmiscuirse” ya que es la faz interior o
puramente personal del derecho. Lo expuesto, deja entrever, que existe una faz
exterior de la libertad de conciencia, que se manifiesta, en primer lugar, a través de la
libertad de expresion y en segundo lugar, mediante la ejecucion de nuestros
pensamientos.

Prieto Sanchis (2004. 623), que define a la libertad de conciencia como “el
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poder personal conforme al cual podemos escoger o elaborar, por nosotros mismos, las
respuestas mas convenientes a los interrogantes que plantea la vida personal y social”,
no reconoce la existencia de una faceta interna y otra externa del derecho, sino que
afirma que la autonomia de pensamiento, es logica y conceptualmente, una situacion
previa a la libertad de expresién y de accién. Con lo cual, ambos derechos vienen a ser
corolarios de la libertad de pensamiento.

Independientemente que asumamos la posicién de Espin o de Prieto
Sanchis, la libertad de conciencia, igualmente abarca el denominado derecho a la
intimidad, entendido como una garantia de no intromisién sobre nuestros gustos
individuales y por ende, de los rasgos que nos definen, con lo cual, es un derecho
intrinsecamente vinculado a la dignidad humana, ya que tiende a la proteccién a
nuestras particularidades. Forma parte de aquello en lo que la sociedad no debe
interferir, de lo que se encuentra fuera de la injerencia de las demas personas y del
propio Estado, verbigracia, las relaciones amistosas, familiares o0 amorosas. Si se tiene
una u otra preferencia sexual, etc.

Supone reconocer la autonomia de las decisiones personales sobre la propia
figura y en consecuencia, la manera en que nos presentamos ante los deméas. En otros
términos, el respeto que debe darse a cada quien sobre aquello que forma parte de su
esfera interna. Es decir, la proteccién que recae sobre todo lo que no es socialmente
relevante porque pertenece a la conciencia de cada uno de nosotros.

Por tanto, implica el respeto a nuestros valores personales, nuestra ética,
nuestra moral, nuestros sentimientos y en general, todo aquello que forma parte de
nuestro patrimonio interior.

Ya desde los efectos externos de la libertad de conciencia, debemos analizar
el derecho a la libertad de expresion, concebido como la capacidad de exteriorizar
nuestros procesos intelectuales mediante cualquier medio de difusién, sin que pueda
imponerse “ningun género de censura” (Aguiar. 2002. 121).

En concepto de Duchacek (citado por Gonzalez-Trevijano. 1993. 136), el
derecho in commento, supone la posibilidad que tiene todo sujeto de derecho de
“comunicar y compartir libremente sus temores y esperanzas”, con lo cual, implica dar a
conocer nuestras ideas y opiniones.

De alli, que la libertad de expresion le otorga una “dimension social y politica
a los pensamientos” (Torres del Moral. 1996), permitiéndole a las personas expresar
sus puntos de vista de manera omnicomprensiva, es decir, a través de cualquier via y,
por ende, en su concepcion mas extensa.

Por ello, Bronfman (1998. 81) afirma que el derecho bajo andlisis se
encuentra integrado por varios elementos que lo componen y que pueden ser

observados de manera individual. Por una parte, encontramos el acto de exteriorizacion

23



de lo que la persona ha desarrollado intelectualmente y, por otra parte, el derecho a
comunicarlo a través de cualquier mecanismo en ejercicio de lo que se conoce como el
derecho a la pluralidad de fuentes.

No obstante a lo expuesto, la libertad de expresion, presenta un tercer
elemento esencial, como es la garantia a no recibir represalias por opinar sobre
cualquier asunto. Ciertamente, la libertad bajo analisis, no se circunscribe a poder
exponer nuestras opiniones y ademas, hacerlo a través de cualquiera de los medios
disponibles, sino que supone la seguridad de no ser objeto de retaliacion por las ideas
manifestadas.

Tal exigencia, responde a las ideas del respeto a la individualidad de cada
uno de nosotros y al pluralismo ideoldgico, segun los cuales, cada quien puede tener
diversas opiniones sobre un mismo asunto y ademads, gozar de la posibilidad de
expresarlas sin temor a ningun tipo de agravio por parte de aquel que no las comparte.

Ahora, ello en modo alguno implica que este derecho pueda utilizarse para
agredir la esfera juridica de otras personas, ya que como se ha dicho anteriormente, la
libertad, en términos generales, se debe ejercer de forma inocua y por ende, sin afectar
otras esferas juridicas, con lo cual, cuando la libertad de expresion causa un agravio a
otro sujeto, se incurre en las responsabilidades a que haya lugar. Ciertamente, la
libertad de expresion no se ejerce en menoscabo del principio de responsabilidad y por
tanto, no implica que puedan irrespetarse impunemente a otras personas, sino que
cualquier agravio que pudiera causarse es susceptible del correspondiente reclamo y
de exigir las responsabilidades que pudieran derivarse de las consideraciones emitidas.

Otro derecho de &mbito personal que tiene trascendencia externa, es decir,
que no se restringe a la esfera intima de la persona, sino que se refleja en una
actuacion concreta que modifica la posicion fisica de las personas y sus bienes es el
derecho a la libertad de transito y el principio de interdiccion de sospecha genérica.
Este derecho forma parte de la libertad individual y por tanto, de la autodeterminacion
de cada persona para ir o venir, atendiendo a su propia voluntad. Se extiende a la
posibilidad de trasladarse por todo el territorio nacional, modificar el domicilio, asi como
la residencia e incluso, a salir de la Republica e ingresar. Lo cual, comprende, de igual
forma, el traslado interno o externo de los bienes, es decir, la libertad de movilizar
dentro o fuera de las fronteras el patrimonio de cada quien.

Ciertamente, la libertad de transito no se agota en el respeto a la movilidad
de las personas de acuerdo a sus intereses, sino que comporta, la capacidad de llevar
consigo sus bienes, como parte de la disponibilidad de sus derechos patrimoniales y de
la garantia misma de libertad de transito, pues una persona gque no goza de la libre
disposicion de su patrimonio, ve sustancialmente limitada su capacidad de traslado.

Por otra parte, el derecho al libre transito integra el denominado principio de
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“interdiccién de sospecha genérica” (Molas. 1998. 308), referido a la prohibicién de
detencion arbitraria, esto es, cuando no hay motivos racionales o justificados para una
detencion. Ello responde, a que el libre transito no sélo supone que las personas no
vean obstaculizada su libertad de forma arbitraria, sino a la presuncién de inocencia,
segun el cual, toda persona goza prima facie, de la apariencia de que su conducta no
es contraria a la legalidad y que en consecuencia, para que la autoridad desvirtie esa
apariencia, debe observar que se ha cometido una ilicitud que amerita la intervenciéon
de la autoridad, bien in fraganti o bien, a través de un proceso de investigacion que dé
lugar a una orden de detencién.

La autodeterminacion personal, igualmente supone reconocer el derecho a la
libertad econémica, como la situacion juridica activa que permite, como principio
general, que cualquier persona desarrolle la ocupacién productiva de su interés. Para
Bassols (1998), es el “poder de afectar o destinar bienes (esencialmente de capital)
para la realizaciéon de actividades econdémicas de produccién o intercambio de
productos y servicios dentro del pais o incluso en el extranjero” (lo cual se ve
potenciado por la globalizacién y la mutua dependencia y complementariedad de las
economias), con vista a la obtencion de un beneficio o ganancia, lo cual, supone por
una parte, el derecho a la iniciativa privada, es decir, a emprender o acometer un
negocio y luego, a desarrollarlo o instrumentalizarlo a través de una organizaciéon
econdmica individual o societaria.

De este modo, supone la libertad de escoger y llevar adelante la actividad
civil o mercantil de nuestra preferencia, con lo cual, el principio general es que
gozamos de autonomia en la forma en que producimos nuestro patrimonio (lo cual
entrafia reconocer el derecho a la propiedad). Asi lo afirma Hernandez (2004. 186), al
sefialar que “es el derecho subjetivo en cuya virtud los particulares pueden acceder al
mercado de su preferencia, explotar la empresa que han emprendido, segun su
autonomia negocial y cesar en el ejercicio de la misma”.

Significa entonces que, como el resto de los derechos, el punto de partida
debe ser siempre su reconocimiento y garantia plena, por lo que, en materia
econdmica, la libertad debe ejercerse “tan ampliamente como sea posible” (Casal.
2009. 155) y sélo podra limitarse, mediante las normas legales que superen la prueba
de la proporcionalidad.

Resulta pertinente citar a Navarro (2001. 300), quien afirma que, el derecho a
la libertad econdmica, “‘igualmente presupone el reconocimiento del principio de
subsidiariedad que comprende, la retraccion del estatismo empresarial, asi como la
interdiccion de cualquier iniciativa puablica que tienda a eliminarla y por el contrario,
obliga al Estado a estimularla, evitando el desarrollo exagerado, privilegiado o abusivo

de las actividades empresariales del Estado”.
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Lo cual significa, reconocer el principio de subsidiariedad, segun el cual, el
Estado s6lo puede actuar como empresario o comerciante, cuando estamos en
presencia de actividades de interés general que no son desarrolladas por los
particulares o que son ejercidas por los particulares y estos no logran satisfacer las
exigencias que tiene la colectividad en la materia. Ni siquiera, bajo condiciones de
fomento.

El marco general de libertad al que hemos hecho referencia y que no
ampliamos por razones de espacio, se complementa con otro de los presupuestos
cardinales y bésicos de la dignidad humana, a saber el principio de igualdad, que como
afirmo Hauriou (1971. 67), “es un efecto de la libertad, pues si todos los hombres son
plenamente libres, son por ello mismo iguales”. Efectivamente, el principio de igualdad,
tal como ocurre con el derecho a la libertad, es un reconocimiento al individualismo
(que como afirmé Wolff, citado por Gettel -1937- debe ser entendido como una
corriente que propugna la defensa de la dignidad humana, para asi lograr el bienestar
de la comunidad mediante el respeto a los derechos de cada uno de los asociados y no
como una teorfa que permita subyugar a la sociedad, mediante la supremacia de los
intereses privados sobre los intereses generales) y con ello, la defensa de los derechos
y bienes de cada persona, frente a la “distribucidon desigual del poder” (Molas, 1998,
298).

Es por tanto, un efecto de la abolicién del sistema de clases del ancien
régimen, que estratificaba a la sociedad y de alli que Bobbio calificara a la igualdad,
como el fantasma que quita el suefio a los poderosos, ya que esta concebido para
eliminar sus privilegios y lograr que todas las personas reciban un tratamiento
imparcial.

En palabras de Bielsa (1943. 237) no es mas que “una garantia a que no se
establezcan excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias”, de donde sigue forzosamente, que se trata de un principio que permite
a los particulares reaccionar frente a las diferenciaciones arbitrarias.

Significa entonces, que la igualdad constitucional no prohibe que el legislador
diferencie. Si lo hiciera, no se aprobaria ni una sola ley. Lo que prohibe es que
diferencie de una manera no objetiva, no razonable y no proporcionada. Es decir, “que
tome partido ante el ejercicio del derecho a la diferencia” (Pérez Royo. 2000. 311).

Ciertamente, la igualdad juridica no implica un trato idéntico, pues como
sostiene Bilbao (1997. 398), “lo que prohibe es la discriminacién”, esto es, aquella
desigualdad que se funda en un prejuicio negativo en virtud del cual los miembros de
un grupo son tratados como seres no ya diferentes sino inferiores (en ciertos aspectos
al menos). La discriminacién, es por antonomasia irrazonable, odiosa y de ningln

modo puede aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa marginacion.
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Para Molas (1998. 301), la igualdad “no supone tratar de forma igual aquellas
situaciones que son materialmente distintas”. En otros términos, no debe hacerse
abstraccion de los elementos diferenciadores de las relaciones juridicas. Antes bien, lo
que se encuentra prohibido es la discriminacion, es decir, aquella diferenciacion
arbitraria o injustificada, lo cual tiene como corolarios: a) no asimilar a los distintos y b)
no establecer diferencias entre los iguales.

En conclusién, consiste en no ser objeto de discriminaciéon y obtener un
“tratamiento imparcial” (Santofimio. 1998. 269) cuando se desea desarrollar una
determinada conducta. De alli, que Garcia Morillo (2000. 171) sostenga que la igualdad
no debe ser analizada de manera auténoma, sino “de forma relacional, es decir, de
manera conjunta con otro derecho, ya que no se viola en abstracto, sino en relacion
con otra libertad publica”.

Ciertamente, la igualdad no es propiamente hablando un derecho auténomo
de los otros derechos, puesto que “dificimente puede materializarse en abstracto”
(Molas. 1998. 299). Antes bien, debe aparecer adminiculada con otro derecho que se
ve menoscabado en relacién a otra situacion similar.

Ahora bien, la igualdad no se restringe a prohibir la discriminacion, sino que
ademéas es un concepto radicalmente ajeno al igualitarismo que propugnan los
sistemas colectivistas marxistas, segun los cuales, debe haber similitud en el reparto
econémico y en los derechos patrimoniales de las personas.

En efecto, la igualdad constitucional, no tiene por objeto la socializacion de
los medios de produccién, ni la abolicion de los derechos econdmicos y patrimoniales
de las personas, que postula el socialismo primitivo o revolucionario, sino que se erige,
como se afirmé supra, sobre la base del reconocimiento a la autodeterminacion y a la
individualidad de vivir conforme a las aspiraciones y capacidades de cada persona.

De alli, que como afirma Pérez Royo (2000, 289), el principio de igualdad, no
solo es un “elemento rector del ordenamiento” que protege a los particulares de la
discriminacion, sino que, es “una técnica de gestion de diferencias, que se basa en la
idea de que todos gozamos de la posibilidad de proyectar nuestra individualidad y en
consecuencia, de expresarnos conforme a nuestra propia voluntad”.

Efectivamente, la igualdad constitucional, se basa en que los individuos
somos diferentes unos de otros y por tanto, tenemos la facultad juridica de ejercer esas
diferencias. Supone el reconocimiento de una condicién que nos hace seres humanos,
a saber, la dignidad de ejercer nuestra individualidad y por ende, de la facultad de

distinguirnos de los demas.

6.2 Los Derechos Prestacionales
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La clausula social del Estado constitucional, es un efecto de la superacion del
Estado liberal (erigido sobre los derechos de libertad e igualdad) y como afirma Brewer
Carias (1996, 43) “de la necesidad de resolver la cuestiéon social que sobrevino a la
revolucion industrial” y con ella, el nacimiento de los derechos de segunda generacién
que demandaron el acrecentamiento de las funciones administrativas del Estado en pro
de las necesidades de una sociedad a la cual ya no le era suficiente ejercer los
derechos autoejecutivos.

Efectivamente, “la necesidad de inyectar justicia a la vida econémica y
garantizar una existencia humanamente digna” (Durante, 2005, 99), conllevé a que el
Estado constitucional asumiera tareas prestacionales irrenunciables para la
construccién de una sociedad mas justa, en la cual, todas las personas tuvieran acceso
a bienes y servicios de calidad, independientemente de su condicién social.

De alli, la afirmacion de Lasalle (citado por Durante. 2005), segun la cual, “el
nacimiento del Estado social de derecho liberé al ser humano de la miseria y ha servido
como instrumento de transformaciéon social”, pues impuso al Estado el deber de
desarrollar una serie de actividades esenciales para el desarrollo de la persona (sin
desmedro de los derechos de libertad), garantizando que todas las personas tengan
acceso a actividades como la salud o a los servicios educativos (entre otros), aun
cuando no dispongan de los recursos patrimoniales para ello.

Ahora bien, contrariamente a lo que propugna el socialismo primitivo o
revolucionario, la clausula social no pretende transformar radicalmente la estructura
econdémica general, ni desconocer los derechos de primera generacion (libertad,
igualdad y propiedad, entre otros), pues el caracter expansivo y progresivo que informa
a los derechos humanos, implica que el reconocimiento de nuevos derechos no debe
menoscabar a los que ya han sido previamente reconocidos.

En efecto, los derechos sociales o prestacionales no suponen el desmedro
de las libertades publicas y por tanto, no es admisible la reduccién de los derechos
propugnada por el “colectivismo marxista” (Haouriou, 1927, 113), sino la promocién de
derechos prestacionales que se adicionan a los derechos de primera generacién, para
promocionar bienestar econémico y social en la poblacion.

Ciertamente, conforme a los principios de expansividad y progresividad de
los derechos humanos, se ha erigido la teoria de los derechos prestacionales, para
mejorar las condiciones materiales de cada sujeto de derecho y asi permitir que
desarrolle plenamente su personalidad y autodeterminacion (libertad), gozando de
servicios universales que se consideran esenciales para todas las personas
independientemente de su condicion social. Por ello, Schaposnik (1981) afirma que “los
derechos humanos (todos), conducen al socialismo (democratico), mientras que el

totalitarismo nos aparta de él”.
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En otras palabras, la clausula social del Estado constitucional no pretende ir
hacia el socialismo primitivo, ni intenta transformar al Estado en propietario de los
medios de produccién, ni se ve como promotor de igualitarismo (similitud de
condiciones materiales, en lesion de la capacidad y aspiraciones de cada quien), sino
como un promotor de igualdad (mismos derechos, incluso los prestacionales y por
ende, igualdad de oportunidades, para el desarrollo de la personalidad conforme a las
aspiraciones y capacidades de cada quien).

Es en este contexto, que el Estado constitucional asume de manera
imperativa e improrrogable una serie de prestaciones universales basicas, que como
afirmé la Sala Constitucional del Maximo Tribunal venezolano (Vid. sentencia N° 1631,
del 11 de agosto de 2006), “son obligaciones de resultado y no de medio”. Estas
prestaciones, principalmente vinculadas a derechos como la salud, la educacion, el
deporte, el agua potable, el transporte publico etc., se informan de los siguientes
caracteres:

En primer lugar y como un efecto del principio de igualdad, se encuentra la
clausula de universalidad segun la cual, los derechos prestacionales deben ser
desarrollados a favor de todas las personas, ya que precisamente, estas prestaciones
son asumidas por el estado para garantizar que todos tengan acceso a la salud, a la
educacion, etc., independientemente de sus condiciones econémicas.

En segundo lugar, se encuentra la clausula de exhaustividad que se refiere a
que la prestacion de que se trate, satisfaga efectivamente todas las exigencias que
puedan tener los usuarios sobre un servicio en particular. En otras palabras, satisfacer
de forma integral o sistémica las expectativas que tienen los particulares sobre un
determinado derecho prestacional. Verbigracia, que en materia de educacion, el Estado
no solo debe otorgar una educacién basica, sino que debe ofrecer oportunidades
educativas en todas las areas y a todo nivel (universitario y de posgrado), que
garanticen que cada usuario satisfaga su exigencia de acuerdo a sus aspiraciones
propias. Lo mismo ocurre en materia de salud, donde no basta que la Administracién
establezca un sistema primario de atencién, sino que debe garantizarse que el servicio
de salud pueda atender cualquier condicion que pudiera presentarse a un paciente.

En tercer lugar, se encuentra la clausula de calidad segun la cual, se debe
garantizar que la actividad se desarrolle en condiciones 6ptimas, ya que como sostiene
Brito Checci (2007. 173), en el Estado constitucional no cabe la “mera atencion de
estereotipos y los paradigmas constitucionales”, sino que se deben optimizar en la
praxis las promesas constitucionales y dentro de ellas las de caracter prestacional. En
otras palabras, supone el reconocimiento del principio de eficiencia en la prestacion del
servicio de que se trate.

En cuarto lugar, los derechos prestacionales se encuentran sometidos a un
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régimen tarifario directo o indirecto. En efecto, realmente no existe una prestacion
gratuita, pues todas tienen un costo que se puede pagar incluso sin beneficiarse de la
prestacion, a través de los impuestos generales o en caso de obtener la prestacion
concreta, a través de una tasa o precio publico, lo que puede suceder es que se pague
en atencién a determinadas condiciones econémicas, sociales una tarifa o precio
menor de real, pues el Estado a los fines de garantizar la prestacion universal utiliza
técnicas como la financiacion del servicio universal, de los fondos de compensacion o
de los subsidios conforme a criterios objetivos de las necesidades y carencias de que
deben ser satisfechas. Es por ello que la ONU cuando declara el agua potable y el
saneamiento como un derecho humano no establece que su prestacién sea gratuita
(Hernandez-Mendible. 2012. 46), sino que los Estados deberan elaborar mecanismos
para que cada persona que reciba el servicio pague conforme a sus posibilidades
reales.

A la luz de lo expuesto, cabe agregar, que estas prestaciones son
obligaciones del Estado y son exigibles a él. Es decir, es responsabilidad directa del
Estado satisfacer las exigencias que tenga la poblacién en materia de derechos
prestacionales. Con lo cual, no son extensibles a los particulares, salvo que éstos, en
ejercicio de la libertad de empresa, intervengan en un determinado sector,
sometiéndose al correspondiente régimen estatutario y con él, a las correspondientes

cargas de servicio.

6.3 Los Derechos de Tercera Generacién

Si la revolucién industrial y con ella, el vertiginoso desarrollo que ha tenido la
sociedad, dio lugar al reconocimiento de una serie de derechos prestacionales que
impusieron verdaderas obligaciones de hacer al Estado, las realidades actuales han
dado lugar al reconocimiento de los denominados derechos de solidaridad, es decir,
derechos supra individuales que responden a la necesidad de promover y elevar el
nivel de vida de las personas dentro de un contexto mas amplio que el personal.

Se trata de derechos que trascienden la esfera individual de las personas y
que por tanto, no deben ser observados como garantias particulares o personales, sino
como derechos que corresponden a toda la poblacién, considerada en su conjunto. Es
decir, como una serie de principios que no son individualizables, sino que estan
concebidos para el bienestar de la sociedad.

Peces Barba (1999. 188), se refiere a estos derechos como aquellos que
tienden a “la reduccién de las condiciones de pobreza, de escasez y en general, de las
circunstancias que obstaculizan el ejercicio del derecho a una vida constitucional”. Lo

cual, presupone que el Estado debe proveer de espacios propicios para el desarrollo
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arménico de la sociedad y con ello, del mejoramiento de las condiciones
habitacionales, de infraestructura, de servicios, de areas verdes, etc.

En este contexto, los derechos de tercera generacion se basan en la idea del
progreso humano sostenible, que provea condiciones de buen vivir para las personas,
pero que de igual modo, garantice que el usufructo de los recursos naturales se haga
de forma responsable con el ambiente y las demas especies.

De alli, que tiendan a la consolidacion de un habitad donde puedan
satisfacerse las necesidades humanas y con ello, el desarrollo digno del hombre en
sociedad y el usufructo del medio ambiente en condiciones progresivas, arménicas y
plenas. Con lo cual, supone la lucha contra la toma ilegitima de espacios publicos, la
restriccion de las actividades contaminantes, la interdiccion de la delincuencia y en
general, la adopciéon de medidas idéneas para reivindicar la calidad de vida.

Implican la adopcion y el desarrollo de politicas gubernamentales adecuadas
para resolver las necesidades de la sociedad y el mejoramiento de la calidad de vida de
las personas, a través de la proteccion del ambiente y del establecimiento condiciones
idoneas para que las personas puedan llevar una vida constitucional.

Segln lo expuesto, se trata de derechos que tienden a establecer las
condiciones idéneas para que los miembros de la sociedad puedan ejercer a plenitud
sus libertades individuales, lo cual, implica establecer condiciones ideales de
progresividad material, intelectual e incluso de progreso politico, a través de la
adopcién de los sistemas politicos mas garantistas de los derechos humanos (esto
Ultimo ha sido criticado por quienes apoyan la concepcion Bodiana de la soberania
(poder absoluto e ilimitado), sin embargo como quiera que modernamente la soberania
esta vinculada a la capacidad que tiene el Estado desarrollar las potestas en pro del
logro de sus fines y éstos no son otros que la salvaguarda de los derechos humanos,
hoy se entiende, que en un contexto constitucional, la progresividad politica es un
derecho que tiende a evitar el establecimiento de regimenes regresivos o contrarios a
los derechos humanos.

Igualmente, se reconoce como un derecho supra individual, la garantia a la
paz, que por una parte, comprende la no confrontacion bélica y por otro lado supone el
sosiego social o la interdiccion de las confrontaciones armadas del Estado contra la
sociedad o de organizaciones criminales o vandalicas contra la ciudadania. El principio
de paz social, también implica la racionalizacion del gasto de defensa y la no
proliferacién de armas ofensivas.

En otros términos, es el derecho a vivir sin amenazas de conflicto, externo o
interno y por ende, a que la sociedad se desarrolle en un clima de no violencia (social o

politica).
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7 CONCLUSIONES

Las consideraciones vertidas anteriormente, dan lugar a afirmar que la
relacion entre los derechos humanos y el Estado constitucional es instrumental, toda
vez que éste debe obrar en favor de garantizar el desarrollo de una vida constitucional,
es decir, de una vida donde cada individuo pueda desarrollarse conforme a sus
aspiraciones y capacidades, gozando de los derechos prestacionales que desarrolle el
Estado en pro del mejoramiento de sus condiciones de vida y dentro de un ambiente
donde se optimice el desarrollo de la sociedad en su conjunto.

Es una forma de Estado que hace descender de las nubes de la teoria
politica a sus instituciones fundamentales, para asi, hacerlas funcionar en favor de la
dignidad humana. En otras palabras, es un Estado con una vocacién axiolégica, o
finalista hacia el efectivo disfrute de los derechos humanos.

Lo expuesto, en modo alguno desconoce que no hay realidades sociales
perfectas y que por tanto, todo Estado tiene deudas sociales. Sin embargo, la
prevalencia de los derechos en condiciones de universalidad y en general, la actuacion
objetiva del Estado en pro del goce y proteccion de los derechos, versus la mera
enunciacion constitucional de las libertades publicas o la garantia de éstas a una
minoria de la poblacién, es lo que finalmente evidencia el cariz constitucional,
demagogico o incluso absolutista de un Estado.

Para determinar la axiologia de los principios fundamentales del Estado
constitucional y con ello, la vigencia de los derechos fundamentales, sélo basta aplicar
el principio de proporcionalidad o principio de prohibicién de exceso, que como afirma
Casado Ollero (citado por Moreno, 1998, 56), “permite evaluar el ajuste entre los
medios empleados y los fines perseguidos”.

En efecto, el principio de proporcionalidad también denominado test de
compatibilidad con el sistema democratico, permite analizar la legitimidad de las
restricciones que se imponen a los derechos, con el objeto de evitar que se afecten
desproporcionadamente y para ello, se toma en consideracion la necesidad de la
restriccion, su idoneidad y su racionalidad.

En efecto, al igual que ocurre con el resto de las funciones del Estado, la
funcién normativa no es una potestad caprichosa o arbitraria, sino que tiene como
vocacion, atribuir competencias a los érganos del Estado para que obren en favor de
los derechos fundamentales y de alli, que por definicion, no debe desarrollarse con la
finalidad de menoscabar los derechos humanos sino de salvaguardarlos y garantizar su
goce inocuo. En este contexto, cuando el legislador observa la necesidad de una
regulacién determinada, debe observar el principio de proporcionalidad, que supone lo

siguiente:
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En primer lugar, la regulaciéon debe ser necesaria, es decir, debe haber una

exigencia frente a la cual el Estado, en vez de mantener abierto el disfrute de un
derecho (ya que ese es el principio general o estimularlo, para optimizar su goce), debe
legislar sobre una materia imponiendo limites a la esfera juridica de los particulares. Tal
situacion, sélo es legitima, cuando no existe una medida alternativa menos gravosa e
igualmente idénea, pues de lo contrario se estara imponiendo una “restriccion
injustificada” (Casal. 2009. 79).
Ciertamente, el sub principio de necesidad es un pardmetro que legitima la restriccion
de una libertad publica, siempre que el Estado no tenga otra via para lograr una
finalidad concreta, ya que de ser asi, debe aplicar el principio pro hominis y optar por
aquella actuacién que no afecte la posibilidad de ejercer los derechos conforme a la
autodeterminacion de las personas.

De no ser posible otra medida, sino la de dictar una regulacién que incida
sobre un derecho fundamental, debe atenderse al segundo sub principio de la
proporcionalidad, esto es, que la regulacion que se establezca sea idonea, es decir,
que sea apta para los fines que busca la regulacién. Tal exigencia supone la adopcién
de medidas legislativas pertinentes y oportunas.

Segun lo expuesto, la idoneidad, es un parametro de utilidad, que permite
valorar si la regulacion que se pretende adoptar sirve para el logro de los objetivos
previstos por el legislador y en consecuencia, si es una medida apta y no una
restriccion indtil de la libertad personal.

Luego, el principio de proporcionalidad se complementa con la exigencia de
racionalidad, la cual, conduce a que se pondere globalmente la disposicion que se
quiere adoptar y se valore, por una parte, la limitacion en si misma y luego, la finalidad
que se busca. Tal analisis, debe determinar si el fin que se persigue es suficientemente
significativo o si por el contrario, la restriccibn es excesiva y por ende,
desproporcionada. Nuevamente, en términos de Casal (2009. 79) “implica hacer un
balance entre los medios y los fines”.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad, igualmente se aplica en la
satisfaccion de los derechos prestacionales y de los derechos de solidaridad,
permitiendo evaluar si se estan atendiendo las necesidades de la sociedad, si dicha
atencion es idonea, es decir, que sea la mas apta para satisfacer las necesidades que
se presentan y finalmente, si las medidas que se adoptan son suficientemente
significativas o si por el contrario, son desproporcionadas por abusivas o0 por
insuficientes.

Si aplicamos el test de proporcionalidad a nuestras realidades sociales,
podremos determinar si efectivamente estamos o no ante un Estado constitucional que

privilegia como fin dltimo de su actuacion la prevalencia de los derechos humanos,
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pues como sefala Gozaini (1995. 86), “los derechos proclamados no significan nada si

no tienen asegurado el disfrute”.
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