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RESUMEN

En el trabajo se reconstruye el pensamiento politico liberal en
cuanto a la formacion del Estado constitucional de Derecho. En
este sentido, se enumeran las fuentes de los derechos
humanos, tanto en la Constitucién como en los Tratados
internacionales y se afirma la vigencia del principio de
supremacia constitucional. Se identifican las ideas capitales
que sintetizan la aportacién Rousseauniana, la idea de libertad
politica, de cuerpo social y la idea del internacionalismo o
cosmopolitismo. De esta forma, Rousseau, al plantearse el
tema de la libertad politica, superaba la tesis de la concepcion
metafisica y abstracta de la libertad iusnaturalista. A su vez, la
libertad politica para Rousseau constituye el punto de partida
del derecho constitucional y se concluye, de conformidad con
los argumentos del maestro De Vega, que es necesario volver
alos planteamientos del gran erudito de la ilustracion europea
Rousseau, con la intencion de situar al Estado constitucional.
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ABSTRACT

The work rebuilds liberal political thinking on the formation of
the constitutional rule of law. It is identified the source of human
rights and ist treatmeant in the Constitution and in the
Internacional Human Treaties, and it is affirmed the principle of
constitucional supremacy. Itis based on the capital ideas that
synthesize the Rousseaunian contribution, the idea of political
freedom, of social body and the idea of internationalism or
cosmopolitanism. In this way, Rousseau, in raising the issue of
political freedom, surpassed the thesis of the metaphysical and
abstract conception of iusnaturalist freedom. In turn, political
freedom for Rousseau is the starting point of constitutional law
and it is concluded, in accordance with the arguments of
Professor De Vega, that it is necessary to return to the
approaches of the great scholar of the European illustration
Rousseau, in order to place the Constitutional State.
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INTRODUCCION

La finalidad cientifica del Estado constitucional encuentra, en principio, su conocimiento meridional,
dentro de la teoria de la Constitucion, en el entendimiento concertado de dos probleméticas inherentes a su
tratamiento epistemoldgico. Por una parte, es menester fijar, el significado y alcance del poder constituyente,
de sus implicaciones y de su nitidez conceptual. Por otro lado, se requiere determinar plenamente el contenido
material de la Constitucién, suinmanencia o propiedad sustancial, puesto que, para que pueda ser reconocido
el Estado Constitucional de Derecho, es condicién ineluctable la aplicacién de los contenidos del texto
fundamental, garantizandose el ejercicio irrestricto de los Derechos fundamentales; el proceso politico, sea
precisamente regulado, de conformidad, con el tejido normativo-institucional recogido en la Carta Magna.

Resulta, pues, de trascendental importancia, identificar plenamente dicha materia o naturaleza
constitucional, ya que los derechos fundamentales, merced a su propagacion en los tratados internacionales
(y en ofras disposiciones), han sido recogidos y desarrollados ampliamente en dichos instrumentos,
llamandolos universalmente Derechos humanos. No hay que perder de vista que, estos, conforman el caudal
dogmatico-conceptual, de toda Constitucion.

La Constitucion en la medida en la que establece las garantias fundamentales de los derechos humanos,
no solo es el elemento fundamental de todo el ordenamiento juridico, sino que se convierte en si misma en
una fuente inmediata de derechos y obligaciones aplicables y exigibles y no solo en una indirecta “fuente de
fuentes” y su contenido no solo es referencial como marco de limites esenciales, sino que se constituye en
una auténtica carta de derechos'.

Los derechos humanos, al proliferar no sélo en la Constitucién, sino en varias reglamentaciones y, a su
vez, desarrollarse en ocasiones, de manera mas amplia en los tratados internacionales, que en los
concernientes textos constitucionales; con el desdoblamiento de los referidos Derechos en otros estatutos
juridicos (en leyes secundarias, por ejemplo), se han generado no solo nuevas pautas de entender su defensa
(control de convencionalidad, parametro de regularidad constitucional), sino que se ha establecido toda una
corriente doctrinal afirmando que, el principio de supremacia constitucional, se ha relativizado, incluso
llegandose a aseverar que, en cierto supuesto, como por ejemplo cuando los tratados despliegan una
proteccion mas amplia sobre los derechos humanos, estan por encima de la misma Constitucion, propiciando
con ello una nueva jerarquizacion en la pirdmide juridica de los Estados.

Este trabajo cientifico intenta explicar, con arreglo a la dogmatica constitucional si, en la interpretacion y
aplicacion del mandato fundamental, recogido en el articulo 1, parrafo segundo de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que preceptia que “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretarén de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion méas amplia™, se relativiza el principio de
Supremacia Constitucional. Esta prescripcion contenida en Ley Mayor mexicana es denominada, en la
aplicacién doctrinal, como principio pro-persona o principio pro homine. El axioma, también es esgrimido en
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y en los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion, como
criterio hermenéutico cardinal para la salvaguardia de los derechos humanos. Lo ha manifestado el cuarto
tribunal colegiado en materia administrativa del primer circuito, aduciendo que en el mencionado segundo
parrafo del articulo 1 de la Constitucién “...se recoge el principio «pro homine», el cual consiste en ponderar

*Una primera versién de la presente investigacion fue presentado en el XIV Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, celebrado en la Universidad de Buenos Aires, del 21 al 23 de mayo de 2019, en Argentina. Por tanto, este
estudio, constituye una versién aggiornata.

1 NUNEZ LEIVA, I. (2015). Explorando el neoconstitucionalismo a partir de sus tesis principales: "Black Holes &
Revelations". Revista lus et Praxis vol.21 no.1 Universidad de Talca. Chile. pp. 315-343

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1, segundo parrafo. Consulta 04-09-2019. Disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm
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el peso de los derechos humanos, a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que implica que debe
acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se trate de derechos protegidos™.

Cuando en un caso concreto se prefiera la aplicacion de un tratado que verse sobre derechos humanos,
soslayando la Constitucién, por aplicar aquel instrumento con motivo de la reforma de junio de 2011y, en
atencion al control de convencionalidad y del principio pro-persona, formulados por la doctrina y la
jurisprudencia ¢ es posible o, admisible, cuestionar el principio de supremacia constitucional? Cuando en el
momento de aplicar o preferir los concernientes derechos fundamentales, por estar mayormente dilatados en
una convencion que, en el texto fundamental, se puede sostener en este ejercicio hermenéutico, que se esta
en presencia de una relativizacion de la suposicién de supremacia de la Constitucion, ya que esta
corresponderia al tratado, segun alguna opinién doctrinal y, no, a la Constitucion®.

Dicho lo anterior, otra lectura y, por consiguiente, en un equivalente ejercicio hermenéutico del
concerniente mandato constitucional, (en el entendido hipotético del precepto fundamental, de afincar la
preferencia a los tratados por la mayor proteccion de los derechos humanos, y no a la Carta Magna), se
puede discernir un significado distinto, incluso antagénico, para deducir que, la supremacia constitucional,
lejos de relativizarse, se consolida, se vigoriza, proclamando que, la Constitucion, por paradéjico que pudiera
resultar en relacién al presente asunto, contintia siendo Suprema y, a su vez, fuente primaria y fundamento
Ultimo de validez de todo el ordenamiento juridico. En definitiva, se comentara si, teniendo en cuenta el
anterior planteamiento, se puede sostener que se desprende una modificacién en la jerarquia normativa de
un Estado, y si se puede asentir que, al aplicar el tratado internacional, en lugar de la Constitucion, la
supremacia corresponde a aquel, y no a ésta.

1 PRESUPUESTOS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL Y SU FORJA HISTORICA

El Estado constitucional se inicia como consecuencia de los procesos revolucionarios burgueses. Por
consiguiente, el Estado constitucional presenta unas coordenadas temporo-espaciales muy bien
identificadas. Las primeras sociedades politicas europeas, adjetivadas de constitucionales, fueron
cronoldgica y respectivamente, la inglesa, la norteamericana y la francesa. Estos tres procesos de
transformacion politica, juridica, ideologica y socioecondémica se conocen como revoluciones burguesas o
liberales.

Los referidos movimientos superaron el antiguo régimen, siendo pionera la Revolucién Gloriosa, en
Inglaterra, auspiciada por el Lord Protector Oliverio Cromwell, promulgandose en 1653 el Instrument of
Governement. Este documento, segin algunos autores, como Ademar Esmein, constituye la primera
Constitucién del mundo moderno. Seguidamente, los colonos ingleses desarrollaron poco antes de la
culminacién de su movimiento emancipador, la Declaracion de Derechos del buen Pueblo de Virginia, de 12
de junio de 1776. La independencia es adoptada el 04 de julio de ese mismo afio, firmandose el 17 de
septiembre de 1787, la Constitucion de los Estados Unidos de América. Dos afios mas tarde, el 14 de julio
de 1789 con la toma de la bastilla, se inicia la oposicion del pueblo francés a la monarquia, suscitando inicio
legitimo en el proceso revolucionario. El 26 de agosto de 1789, fue aprobada la Declaracion Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, por la Asamblea Nacional. A partir de estos momentos, cuyos
acontecimientos conformaron las insurrecciones burguesas y, con ello, el umbral del constitucionalismo
euroatlantico, se fueron propagando por el resto de la Europa continental las constituciones. Fue asi como

3 Tesis |.40.A.441 A, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XX, Octubre de 2004, p. 2385.
Disponible en: https://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=1802948&Clase=Detalle TesisBL. El criterio
completo de la tesis tedrica aislada en: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2005/2005203.pdf

4 PEREZ HUALDE, A. (2008). ‘Reflexiones sobre neoconstitucionalismo y Derecho administrativo”. Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, Espafia. N° 12, 2008, pp. 747-770



https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=180294&Clase=DetalleTesisBL
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2005/2005203.pdf
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durante el siglo XIX'y, merced a la emancipacion politica de las colonias de América, se fueron promulgando,
en los estados nacientes, sus respectivas leyes fundamentales.

Ahora bien, el Estado constitucional cimienta su estructura en tres premisas basicas. Dichos prenotados
son perentorios para entender el ingrediente constitucional (materia o componente) y, a su vez, para asimilar
en la teoria de la Constitucion que, en toda estructura politica se advierte una organizacion jerarquica en la
conformacién de su sistema juridico, el cual comienza en la Constitucion (fuente suprema y soporte
postrimero de validez juridica). Estos fundamentos conceptuales resultan imprescindibles para nuestra
argumentacion en el presente estudio, pues no se trata de una mera especulacion doctrinal, sino de entender
el andamiaje técnico-juridico-conceptual, para argumentar, con propiedad dogmaética, si, con el modelo del
control de convencionalidad, se puede sostener que, el principio de supremacia constitucional, se relativiza
y, si también, se puede revelar que existen varias fuentes de los derechos humanos, en el ordenamiento
juridico de un Estado.

En principio, los postulados del Estado Constitucional de Derecho serian los siguientes:

a.- El principio politico-democratico que, segun el cual, al pueblo le corresponde el inexorable
derecho de organizar su convivencia politica, en ejercicio de la soberania. La estructuracion del
poder y, por consiguiente, de la manufactura juridica fundamental que lo regula, es confeccionada
por el elemento socioldgico o pueblo, mediante otro gran principio que identifica al estado
constitucional: la representacion politica. El Estado-Comunidad al dar origen al Estado-Aparato, a
través de Poder Constituyente, organiza la vida preceptiva y corporativa de la maxima institucion de
derecho, es decir, del propio Estado. La culminacién de este proceso engendra la Constitucion, en
tanto suprema Norma de convivencia politica.

b.- El principio liberal, definido magistralmente en el articulo 165 de la Declaracion francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. La tesis ideolégica del liberalismo alcanzo varios ambitos
del quehacer politico-social con las revoluciones burguesas, también adjetivadas de liberales. De
esta forma tenemos al liberalismo econdmico, liberalismo filoséfico, liberalismo politico-juridico, etc.
En la estructura Constitucional, el presupuesto liberal se concreté en dos aspectos perentorios: Por
un lado, con el reconocimiento y garantia de las libertades publicas y, por otro, mediante el principio
organico de la separacién de poderes.

c.- El principio de supremacia constitucional prescrito una vez establecida la Constitucién. El
pueblo soberano, a través del principio delegativo, genera la Carta Magna, la cual se erige en el
centro de referencia basico de todo el sistema juridico-politico. Una vez formalizada la expresion
juridica del Estado en la Norma Basica, todos, es decir, representantes y representados, estan
sujetos a ella. En palabras de Kelsen, se pasa de una soberania politica a una soberania técnico-
juridica y, a partir de entonces, la soberania del Estado se identifica con la positividad del derecho.®
Ello significa el sometimiento, por decision soberana del pueblo, del mismo contingente social
(gobernados), asi como de sus respectivas autoridades (gobernantes), a un orden juridico
preponderante llamado Constitucién. Lo que implica que, forzosamente, el Estado Constitucional no
puede entenderse, sino como un sistema de limites y controles.

5 El precepto prescribe: “Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la
separacion de los Poderes, carece de Constitucion”. El texto fue tomado de la “Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789”, disponible en la siguiente direccion:

https://www.conseil-constitutionnel fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es ddhc.pdf

8 FROSINI, V. (1991). “Kelsen y las interpretaciones de la soberania”. Revista espafiola de derecho constitucional. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales (Espafa). Afio n° 11, N° 31, pp. 61-74



https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf
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2 IMPLICACIONES TERMINOLOGICAS Y TEMPORALES DE LOS VOCABLOS ESTADO Y SOBERANIA

La palabra Estado (Stato) es un hallazgo terminolégico del padre de la ciencia politica moderna, Nicolas
Maquiavelo. A partir de esta locucion precisa, del pensador florentino en su obra El Principe, las
organizaciones politicas pasadas y presentes, seran designadas mediante el vocablo, en plural, Estados. En
el capitulo primero de su famosa obra, se puede leer: “Todos los Estados, todas las dominaciones que han
gjercido y ejercen soberania sobre los hombres, han sido y son republicas o principados™.

Ahora bien, la voz de soberania se concebird con las aportaciones de Juan Bodino el cual, no es
equiparable al concepto de maiestas populi romani. El descubrimiento de Bodino se presenta como un
hallazgo semantico-conceptual, con una significacién politica que permite asimilar las delimitaciones y
alcances de la emergente estructura de la convivencia social denominada Estado. De esta forma, el Estado
moderno nace absolutista. En pleno apogeo del antiguo régimen, se atribuye al monarca Luis XIV la tribulada
frase I'état c'est moi -l Estado soy yo- proclamaba que todos los poderes y dominios abstractos que debian
limitar su omnipotencia.

El propio Bodino teorizé sobre la soberania, en tanto atributo ineluctable de toda organizacion politica
en el concierto internacional de entidades independientes. Los antiguos identificaban a la estructura pre
estatal, como aquella sociedad de hombres reunidos para bien vivir y de manera feliz. En este contexto, el
pensador francés, en el Libro Primero, Capitulo Primero, de su famosa obra “Los Seis Libros de la
Republica” (1576), establece que: “Republica es un recto gobierno de varias familias y de lo que les es
comun, con poder soberano”®. De esta forma, Bodino incorporo al incipiente término Estado, preestablecido
por Maquiavelo, una creacion expresiva, articulandola con una fundamentacion, es decir, con una base, cuya
nota o peculiaridad esencial permite distinguir y escindir a las comunidades politicas de sus pares, en el
contexto internacional, esto es la soberania.

Bodino, al ser parte del grupo de intelectuales denominado “Los Politicos”, se ocupd en primar sus
preocupaciones tedricas en relacion con el Estado, sobre los aspectos confesionales o religiosos. Sus aportes
cientificos en este contexto permitieron reconocer el poder soberano, para afirmarlo como presupuesto de
orden, tranquilidad y conservacion de la propia estructura suprema de la convivencia politica: /o Stato. El
propio Bodino identificara las caracteristicas de dicha summa potestas, para entenderla como ilimitada “La
soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo™; absoluta, “...es absolutamente
soberano quien, salvo a Dios, no reconoce a otro por superior?”'0y; perpetua. “La palabra perpetua se ha de
entender por la vida de quien tiene el poder™"".

Més adelante, en las postrimerias del Estado absolutista (1748), serd el gran tedrico bordelés,
Montesquieu, el que haga un replanteamiento de los érganos del Estado, generando con ello un hallazgo
institucional, sobre la separacién de poderes en su conocido texto “Del Espiritu de las Leyes”.

En principio, el vocablo soberania refiere la capacidad de toda sociedad politica para autodeterminarse,
para autogobernarse. Esa autodeterminacion es posible, u obedece, a un poder o actividad potestativa
inherente a una comunidad nacional para articular su forma de gobierno. Esta ordenacion se llama
Constitucién Politica. El acto constituyente, el de crear una Constitucion, es, por definicién, la expresion mas
categorica en la manifestacion de la soberania del pueblo.

7 MAQUIAVELO, N. (2000). E principe. Editorial Itsmo. Traduccién Fernando Domenech Rey. Madrid, Espafia, p. 68. La
cita textual se reproduce del libro electronico editado por elaleph.com, p. 6, Argentina, 1999, (www.educ.ar es un sitio web
oficial del Gobierno Argentino) Disponible en https://www.educ.ar/recursos/91778/el-principe-de-nicolas-magquiavelo.

8 BODINO, J. (1997). Los Seis Libros de la Republica, Traduccion, presentacion y notas de Pedro Bravo Gala, Ed. Tecnos,
Madrid, p. 9.

9 Ibidem, p. 49.

10 {dem.

" Ibidem, p. 50.
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Por otro lado, se advierte que pudieran existir diversas e, inclusive, antagonicas, especulaciones tedricas
en torno al titular de la soberania, ya que, en no pocas ocasiones contrasta la facticidad politica, en el sentido
que, los gobiernos, en el despliegue de sus potestades generan una fuerza que pudiera pensarse que son
ellos los entes soberanos. ; Cémo se entiende lo anterior?, 4 cual es el alcance y significado de este Ultimo
planteamiento?

Practicamente el pensamiento doctrinal se ha pronunciado en dos sentidos diferentes cuando se refiere
al titular o depositario de la soberania. Se pueden encontrar afirmaciones aduciendo que “el poder soberano
pertenece a la Nacion” o, “corresponde al Estado”, esto es, si existe una “soberania popular o nacional” o, lo
que corresponde es “soberania estatal”. En principio, la soberania es un atributo del Estado, de esa actuacién
suprema que subordina a todos los poderes. Asi, el Estado-aparato, al articularse con personalidad juridica
y politica sui generis, en la expansion de sus potestades (que son limitadas), se ostenta y se conduce como
un poder soberano, de conformidad con la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico.

Sin embargo, la soberania permanece radicada, material y socialmente, en el pueblo, quien es el Unico
titular de ella. Esto no debe traducirse como si existiera una doble soberania, ya que las caracteristicas de
esta son, como lo sefiala Ignacio Burgoa Orihuela, su unicidad, inalienabilidad e indivisibilidad'. De esta
forma la soberania estatal debe entenderse y de conformidad con la tesis de la personalidad del Estado, en
la independencia de este frente a otros estados para que éstos no intervengan en su régimen interno, lo cual
so6lo puede hacerse por el pueblo, mediante su representacion, y que es en quien se encuentra la potestad
de autodeterminacion en el ejercicio de esa soberania. Como sigue diciendo de Vega: “Ciertamente, al
asignarse al pueblo, como titular Unico de la soberania, la facultad de dictar y aprobar la Constitucion, se
intenta salvar el principio democratico. Pero, por otro lado, en la medida que el poder constituyente realice su
obra, y desaparece como tal, con él se extingue y desaparece también el dogma de la soberania popular. Al
aprobarse la Constitucion, que obliga por igual a gobernantes y gobernados, el Unico axioma efectiva y
verdaderamente operante del estado constitucional no puede ser otro que el de la supremacia constitucional.
Frente a la soberania politica del pueblo, lo que surge realmente es una auténtica soberania, como dirian,
por ejemplo, Kelsen o Krabbe, de la Constitucion y del Derecho™3.

En este sentido, la volonté general rousouniana, propia de la democracia de la identidad, tuvo que
superar ese pacto social para hacer viable y dar paso a la idea de Constitucion, como instrumento limitador
y organizador de los poderes del Estado. Frente a la democracia pura o directa, concerniente del Contrato
Social, que por su propia naturaleza no puede ser controlada o circunscrita, emergera la democracia
representativa como presupuesto necesario avalado por la realidad y las circunstancias cronolégicas y
demograficas de los pueblos. Sélo de esta manera se allana el camino a un Estado constitucional cuya
articulacion y estructuracion de la misma democracia, no admite otro sistema que el de la representacion
politica. Toda esta argumentacion encuentra su colofon en el siguiente pensamiento del profesor Pedro de
Vega: “Porque se renuncia previamente a la democracia de la identidad como posibilidad historica, es por lo
que se hace posible plantear una teoria de la limitacion del poder y, en definitiva, una teoria de la Constitucion
como ley suprema, en el marco de la democracia representativa”4.

Es asi como se pasa de una soberania politica, a una juridica o constitucional, puesto que, en los
origenes de la conformacion del Estado, el pueblo como titular de aquella y, mediante la teoria de la
representacion, se articula en una asamblea constituyente, que realiza un segmento propositivo especifico

12 BURGOA ORIHUELA, 1. (2000). “Derecho Constitucional Mexicano”, ed. Porria, México, p. 246.

13 VEGA GARCIA, P. (2006). "La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la democracia”, en
VALADES, D y CARBONELL, M. (coords.). El Estado constitucional contemporaneo. Culturas y sistemas juridicos
comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas.

4 VEGA GARCIA, P. (2006). "La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la democracia”, en
VALADES, D y CARBONELL, M. (coords.). El Estado constitucional contemporéaneo. Culturas y sistemas juridicos
comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas.
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en el ejercicio de esa soberania, para la cumplimentacién de ese exclusivo designio, esto es, promulgar su
Constitucién. Por voluntad soberana del pueblo, este se autolimita a través de la Constitucion y, circunscribe,
a su vez, a los propios poderes del Estado, los cuales sélo pueden desplegar facultades expresas y cuya
actuacion sélo puede ser entendida dentro de los confines de la Constitucion y su correspondiente derivada
legislacion.

Esta discrepancia entre la nocion tradicional de la soberania como atributo del Estado y, la nocién de
soberania juridica centrada en la Constitucidn, como instrumento que establece los derechos y garantias
fundamentales, es méas palpable que nunca en el marco de la proteccion internacional de los derechos
humanos que ha llevado a una crisis del modelo clasico y a la recontextualizacion de la soberania, mas no
un cambio sustancial que "viene reconfigurada en el sentido que no es mas ejercida con una estructura legal
y decisional monista"'®, reconfiguracion que ha abierto las puertas a desarrollos en el marco del derecho
humanitario.

El pueblo mantiene su soberania a través de la existencia misma de la Constitucion que es obra suya.
De la soberania politica, desmedida y sin cortapisas, por su propia naturaleza, el pueblo, en un acto soberano,
esto es, por su propia voluntad y libertad, decide autorestringirse, para dar paso a una sociedad politica sujeta
al orden, a limites, a fronteras establecidas en la propia Constitucion y el resto del ordenamiento juridico.
Aquella, se convierte en la manifestacion técnico-juridica de la soberania. No puede entenderse un estado
constitucional sin que exista sujecion de gobernantes y gobernados al tejido normativo institucional que lo
sistematiza.

En definitiva, el Estado constitucional esta resguardado tedricamente, por una proposicion restriccionista
del poder politico, asi como de una concepcidn reglada de la libertad politica. De esta forma, toda Constitucion
implica una limitacion técnico-juridica a la potestad de imperio de la autoridad, asi como de un ejercicio
racional y normalizado de la libertad; lo anterior representa que, los ciudadanos, en el ejercicio de sus
prerrogativas, puedan dirimir sus diferencias mediante leyes, asimilando con ello, que son libres'®. En este
sentido, no le faltaba razon al gran tedrico de la moderacion, Montesquieu, cuando afirma: “La democracia y
la aristocracia no son Estados libres por su naturaleza. La libertad politica no se encuentra mas que en los
Estados moderados; ahora bien, no siempre aparece en ellos, sino sélo cuando no se abusa del poder. Pero
€s una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder siente la inclinacioén de abusar de él, yendo hasta
donde encuentra limites. jQuién lo dirial La misma virtud necesita limites™".

3 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Para hablar del Estado constitucional contemporaneo, se debe tener presente como premisa ontologica
el principio de representacion politica. La democracia como base de legitimacion de toda autoridad, queda
articulada de forma indirecta. En otras palabras, en todo Estado constitucional es evidente la escision politica
entre gobernantes y gobernados. La democracia, en cualquier Estado constitucional es, por definicion,
representativa. Por consiguiente, en todo proceso politico estatal lo que inexorablemente seré una constante
es la dicotomia, autoridad y ciudadania. La vieja disputa entre dos hombres paradigmaticos que teorizaron
sobre la democracia, a la sazén Juan Jacobo Rousseau y Charles de Secondat Barén de la Brede y
Montesquieu, se resolvié a favor del dltimo.

En otro estudio se hizo referencia a esta tedrica disyuntiva. Al respecto, aducimos que, “La tension
democracia representativa versus democracia directa cobra relevancia tedrica en la organizacion politica

15 AVILA HERNANDEZ, F.M. (2002). “La justicia penal internacional como posibilidad de coexistencia pacifica de la
comunidad internacional”. Revista de Derecho, vol. 13, p. 249. Valdivia, Chile.

16 | jurista romano Cicerdn afirmaba lo siguiente: Seamos siervos de la ley para ser en alguna medida libres.

7 MONTESQUIEU. (2005). Del Espiritu de las Leyes, Tomo |, traducido por Amelié Cuesta, ed. Gemika S.A. Alianza,
México, pp. 207 y 208.
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constitucional cuando, en el siglo XVIII, Montesquieu, se decanta por la democracia representativa y, por su
parte, J. J. Rousseau, se pronuncia por la democracia directa. Recogemos aqui algunas citas de estos dos
autores en la que manifiestan su posicion con relacién a la forma de organizar a la democracia™®. En palabras
del pensador bordelés: “El pueblo que detenta el poder soberano debe hacer por si mismo todo aquello que
pueda hacer bien; lo que no pueda hacer bien lo hara por medio de sus ministros. Sus ministros no le
pertenecen si no es él quien los nombra; es, pues maxima fundamental de este Gobierno, que el pueblo
nombre a sus ministros, es decir, a sus magistrados. Mas aln que los monarcas, el pueblo necesita que le
guie un consejo o senado. Pero para poder confiar en él es preciso que sea el pueblo quien elija los miembros
que le compongan, ya sea escogiéndolos él mismo como en Atenas, o por medio de magistrados nombrados
para elegirlos, como se hacia en Roma en algunas ocasiones™'®.

Es asi como Montesquieu se decanta por la democracia representativa. “Inclusive, interpreta la
democracia antigua, como representativa ya que, para él, era indispensable que el pueblo soberano fuera
dirigido por un Senado o Consejo (representantes), el cual fuera nombrado por el pueblo, ya de manera
directa como se practicaba en Atenas, ya eligiendo por aquél magistrados para que, éstos, a su vez,
designaran a sus autoridades. Como se aprecia, en los argumentos que aporta el mismo Montesquieu,
sostiene que, aun en los antiguos existian 6rganos representativos.

Montesquieu estaba convencido que el pueblo no era el mas apto para poder atender, directamente, los
asuntos del gobierno; antes bien, lo que podia hacer, era designar a los individuos en quienes depositaba la
potestad publica, escogiéndolos seglin sus caracteristicas personales y circunstancias que le rodean"?. Los
argumentos del gran teérico de la moderacion son concluyentes para reconocerle preeminencia al sistema
representativo, veamos: “El pueblo es admirable cuando realiza la eleccidn de aquellos a quienes debe
confiar parte de su autoridad, porque no tiene que tomar decisiones mas que a propésito de cosas que no
puede ignorar y de hechos que caen bajo el dominio de los sentidos. Sabe perfectamente cuando un hombre
ha estado a menudo en la guerra o ha tenido tales o cuales triunfos; por ello esté capacitado para elegir un
general. Sabe cuando un juez es asiduo y la gente se retira contenta de su tribunal porque no ha sido posible
sobornarle: cosas suficientes para que elija un pretor. Le impresionan la magnificencia o las riquezas de un
ciudadano: basta para que pueda elegir un edil. Son estos hechos de los que el pueblo se entera mejor en la
plaza publica que el monarca en su palacio. Pero, en cambio, no sabria llevar los negocios ni conocer los
lugares, ocasiones 0 momentos para aprovecharse debidamente de ellos™!.

No podemos pasar por alto un argumento mas, inexorable y concluyente, que confirma la perentoria
argumentacion tedrica de Montesquieu, convirtiéndolo en el gran apologista de la democracia representativa
en la organizacion politica constitucional euroatlantica. “Del mismo modo que la mayoria de los ciudadanos
que tienen suficiencia para elegir no la tienen para ser elegidos, el pueblo, que tiene capacidad suficiente
para darse cuenta de la gestion de los demés, no esta capacitado para llevar la gestion por si mismo™2,

18 DE LOS SANTOS OLIVO, 1. (2010). “Plebiscito y Referéndum. Concepciones Terminolégicas entre la Democracia Directa
y la Representativa. Puntual Tratamiento en el Constitucionalismo Estatal Mexicano y Comparado”, en Astudillo, César y
Casarin de Ledn, Manlio Fabio, “Derecho Constitucional Estatal’. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, pp. 481 y 482. La cita se toma del siguiente vinculo:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2921/21 .pdf

19 Montesquieu, Cit., p.40.

2 DE LOS SANTOS OLIVO, I. “Plebiscito...”, Cit., p. 482.

2 MONTESQUIEU, cit., p. 41.

2 [dem.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2921/21.pdf

Utopia y Praxis Latinoamericana; ISSN 1315-5216; ISSN-e 2477-9555
Ao 24, n° Extra 3, 2019, pp. 101-114
109

4 GERMINACION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL, DERECHOS HUMANOS Y SUPREMACIA

Lineas arriba habiamos afirmado que la base de la teoria de la Constitucidn encuentra su toque de piedra
enla concepcion y el significado del poder constituyente y la identificacion de su quintaesencia. La articulacion
de todo Estado constitucional debera realizarse mediante el principio de la representacion politica que, de
conformidad con el origen histérico de cada Estado, se reconoceran especificos procesos de creacién
constituyente y, desde luego, de ereccion del propio Estado en el contexto internacional.

Propiamente la conformacion de los Estados independientes en el contexto internacional, en tanto
sujetos politicos soberanos, regulados por una Constitucion, obedece a tres procesos historico-politicos2:

1.- Como es sabido, el Estado moderno nace absolutista, es decir, cuando después de la edad media
se consolidaron las monarquias europeas en el siglo XVI, las estructuras politicas del antiguo
régimen fueron Estados Absolutistas. Fue precisamente contra el antiguo régimen el surgimiento de
los primigenios Estados liberales. Es el caso de aquellas naciones que, mediante las revoluciones
burguesas, devinieron en Estados constitucionales. Primero fue Inglaterra, posteriormente los EE.
UU. (aunque también su conformacion soberana se debid a un proceso de emancipacion politica de
la metrépoli) y finalmente Francia. A partir de estos movimientos juridico-politicos en la historia, se
diseminaron las ideas constitucionales en Europa y después, en el resto del mundo.

2.- Cuando una Nacion se erige formalmente en Estado después de un proceso de emancipacion
politica que supera su condicién de colonia de otro Estado.

3.- En el tercer caso cuando en algun Estado ya constituido, se producen transformaciones
sustanciales en el régimen politico y el gobierno, los cuales no se llevan a cabo a través de los
procesos establecidos para tal efecto. En este caso, no hay un surgimiento del Estado como entidad
soberana en el concierto de las naciones, sino que se trata de un cambio tan radical y profundo, por
lo general violento que rompe con las propias instituciones y el sistema juridico fundamental para,
después de un proceso revolucionario establecer un nuevo orden juridico-politico a través de una
novel constitucion.

Ahora bien, la posibilidad juridica de promover los derechos humanos en instrumentos internacionales
llamados tratados, practicamente ha sido una tendencia que se ha materializado en los Ultimas dos décadas.
Concretamente en México, la reforma del 10 de junio de 2011 a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establecié en el articulo 1, parrafo segundo, citado anteriormente, el denominado principio Pro-
persona. La lectura que en nuestro parecer resulta es que, los tratados, tienen vida juridica porque la
Constitucién asi lo establece. Por otra parte, los Estados soberanos no emergen o, son creados, con la firma
de un tratado internacional.

Por consiguiente, convenimos que, la firma de un tratado internacional no comporta, técnicamente, la
mas minima sesion de soberania. Antes bien, el atributo o calidad de soberano, de los Estados, posibilita
que, estos, en ejercicio de ese sefiorio politico con relacion a sus pares en el contexto internacional de las
naciones, tengan la viabilidad de celebrar tratados internacionales. Con lo anterior se colige que, a fortiori, lo
que materialmente se concreta, es una afirmacién, un afianzamiento del principio de Supremacia
Constitucional, ya que, la materia a preservar, es constitucional: los derechos humanos.

La Constitucién, sostenemos, no es una tabla cerrada que agota todo el acopio de derechos humanos
posible. Los que se formalizan en la Ley mayor, son derechos humanos y, conviene que, les denominemos,
a esos Derechos, fundamentales. La propia Constitucion les otorga carta de naturaleza a esos derechos vy,

23 \/éase en este sentido a GONZALEZ CASANOVA, J.A. (1989). Teoria del Estado y Derecho Constitucional, ed. Vicens-
vives, Espafia, pp. 212y 213.
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reenvia a otros instrumentos juridicos, verbigracia tratados e, incluso, leyes secundarias, la concrecién y
desarrollo de los derechos humanos. Esto no significa, stricto sensu, la existencia de dos fuentes, puesto
que, la Constitucion es la Unica fuente de los derechos humanos, los cuales constituyen, precisamente, el
ingrediente constitucional. Y es la propia Constitucion la que permite que su materia o componente, sea
desarrollada en otros contingentes juridicos, como los tratados internacionales, como la legislacion
secundaria. Al aplicar estos medios juridicos, se preserva, se resguarda y, por consiguiente, se afirma, la
materia constitucional, los derechos humanos y, con ello, la consolidacion del principio de Supremacia
Constitucional.

5 NEOLIBERALISMO Y DERECHOS HUMANOS EN LA GLOBALIZACION. LA UTOPIA DE UN
CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

En esta parte de nuestra propuesta, nos apoyaremos en las consideraciones sefialadas en otro trabajo
de investigacion. En el estudio que lleva por epigrafe “La crisis del Estado social y Democratico de derecho
en un Mundo Globalizado"?, se desarrollaron las ideas que se refieren al Constitucionalismo global. Por
consiguiente, retomaremos las argumentaciones teédricas ya indicadas, con algunas variantes o matices
conceptuales, incorporados recientemente para enriquecer su contenido.

Las dos grandes conflagraciones mundiales de la pasada centuria evidenciaron la necesidad de
institucionalizar la cooperacion internacional de los estados, con la firme intencion de conjuntar esfuerzos
para la preservacion de la paz en el mundo. Un mes después de concluida la segunda gran guerra fue creada
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948 fue promulgada
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. “Esto favorecid, en buena medida, que emergiera el
llamado neoliberalismo o institucionalismo neoliberal, como respuesta a las discrepancias con el realismo,
incapaz de generar una integracion de Europa y la incursion de un pluralismo en los Estados Unidos de
América.

De esta forma, el neoliberalismo desafiando al realismo y, sobre todo a partir de la década de los 80°s
de la anterior centuria, ejerce presién en las instituciones estatales, tendente a fomentar las relaciones
internacionales™. De esta forma, se ha ido propagando un proceso a lo largo de cuatro décadas y que
corresponde a la llamada globalizacién. El término globalizacion no puede entenderse sin la carga ideolégica
que lo acompafia y una dimension principalmente econdmica, fundamentandose en la mercantilizacién de
todos los aspectos de la vida bajo un esquema liberalizador y un objetivo hegemoénico y unilateral?s.

La globalizacién propiamente ha penetrado en multiples actividades del quehacer humano, significando
con ello “...un concepto que pretende describir la realidad inmediata como una sociedad planetaria, mas alla
de fronteras, de las barreras arancelarias, asi como de las diferencias étnicas, credos religiosos, ideologias
politicas y condiciones socioculturales. No puede negarse que, los problemas que anteriormente pertenecian
a cada Estado dejaron de tener injerencia propia, traspasando las fronteras, influyendo, ahora, en una
dimension ecuménica™?.

Anthony Giddens manifiesta que, en principio, el dinamismo global se pronuncia en una doble vertiente
lo cual produce una aparejada verificacion. Los Estados experimentan en un sentido, una dilatada apertura,
lo que implica articulacion y acoplamiento en las relaciones politicas. A su vez, el fendmeno de la

2 DE LOS SANTOS OLIVO, I. (2013). En Molina Betancur, Carlos Mario, “Bicentenario Constitucional Colombiano. La
Ingobernabilidad del Estado Colombiano: Dos Siglos”, Tomo IV, ed. Universidad de Medellin, Colombia.

% |bidem, p. 169.

% OST, F. (2002) “Mundializacién, globalizacion y universalizacion. Abandonar, ahora y siempre, el estado de naturaleza”.
Anuario de derechos humanos. Universidad Complutense: Facultad de Derecho. N°. 3, 2002, pags. 453-492 Madrid,
Espafia.

27 DE LOS SANTOS OLIVO, I. “La Crisis... cit. p. 169.



Utopia y Praxis Latinoamericana; ISSN 1315-5216; ISSN-e 2477-9555
Ao 24, n° Extra 3, 2019, pp. 101-114
111

mundializacion revive los provincialismos, los patriotismos, lo que propicia tendencias hacia el cierre en areas
oficiales de emancipacion, de autogestion y de reconocimiento de la peculiaridad idiosincraticaZ.

La globalizacién econémica no equivale a la concepcion de un mundo homogéneo, Como sefiala
Wallerstein, este contexto no esta limitado por una estructura politica unitaria, sino que se da la existencia de
diversas unidades politicas vinculadas entre si en el marco de sistemas interestatales, pero que comprenden
muchas culturas y grupos con tradiciones que poseen su propia cosmovisionZ,

Por otro lado, como sefiala Antlinez, la globalizacién como consagra al proyecto econémico por encima
de los procesos sociales y en este sentido, se contrapone al proceso de “mundializacion” de las culturas, es
decir, la globalizacion es un fendmeno mercantilista que no considera la premisa de la preservacion de valores
culturales ni ve a la universalizacién como imperativo categérico de las culturas®.

Si dentro del marco neoliberal se propaga una triple estrategia, la desregulacion, la privatizacién y la
politica de recortes al gasto publico, lo que conlleva a la progresiva disminucion del Estado, se reduce la
capacidad de este de proteger y garantizar los derechos humanos, particularmente los derechos econémicos
y sociales y el resultado inminente de este proceso es la reduccion de los programas sociales, los servicios
publicos y la inversion en educacion y seguridad, debido a la conduccion del capital al ambito privado3!.

Resulta preocupante para la estabilidad politica de las adjetivadas organizaciones democraticas que, los
valores como la libertad y la igualdad no redundan en grandes parcelas de la poblacion ciudadana, las que
también son postergadas de un suficiente y digno desarrollo econémico, propiciando con ello que los
argumentos sociales se enderecen contra la construccion y funcionalidad neoliberalizadora.

Ante estas desazones que emergen, resulta recurrente la critica al prototipo global de la teoria econdmica
manchesteriana. De esta forma, “la famosa mano invisible —refuerza de los Santos— del padre de la teoria
economica liberal, Adam Smith, no ha sido capaz, siquiera de sortear, exiguamente, las enormes diferencias
de las comunidades por el inequitativo reparto de la renta. Se desprende que, si bien la economia politica
integrd un conjunto de tecnicismos, tales como valor, renta, bien, capital, entre otros, lo que le permitio, en la
praxis, afianzar sus propésitos de generacion de la riqueza, se corrompi6 por pecado original (egoismo,
envidia, explotacion, lucro). Por ello, no hace falta decir que, al concentrarse el peculio en pocas manos y
multiplicarse la pobreza en la mayoria de los habitantes, esta politica econémica constituye una permanente
asechanza a la estabilidad y la paz publica de cualquier Estado™2.

Y el fundamentalismo del mercado sobre el que se ha construido la teoria econdémica contemporanea
cada dia se descubre mas incompleto, cuando autores como Stiglitz han sefialado que los mercados sin
trabas no solo no conducen a la justicia social, sino que ni siquiera son realmente eficientes33.

El estado actual del sistema capitalista se caracteriza por la “fetichizacién” del mercado como Gnico motor
y via para desarrollo humano, consagrando el hecho econémico como engranaje de la maquina social, con
el culto al individualismo exacerbado que este conlleva34 3.

28 GIDDENS, A. (1997). Consecuencias de la moderidad. Editorial Alianza. Madrid, Espafa.

2 \WALLERSTEIN, 1. (2010). Anélisis de sistemas-mundo. Una introduccién. Editorial Siglo XXI. México D.F., México.

3 ANTUNEZ, J.V.V. (2002). Etica, gobernabilidad y estado de derecho en América Latina, en tiempos de globalizacion.
Revista Cuestiones Politicas. No. 29, Diciembre de 2002. p. 28.

31 PADILLA SANABRIA, L. (2014). “Perspectiva capitalista-neoliberal sobre los derechos humanos y el derecho de
excepcion”. Diké, Revista de Investigacion en Derecho, Criminologia y Consultoria Juridica. Benemérita Universidad
Auténoma de Puebla, México. Afio 8, No. 16, octubre 2014—marzo 2015 / pp. 129-148.

% DE LOS SANTOS OLIVO, I. “La Crisis...", cit. p. 172.

¥ STIGLITZ, J. (2002). No existe la mano invisible. Articulo en linea. Disponible en:
https://www.theguardian.com/education/2002/dec/20/highereducation.uk1#article_continue

¥ ANTUNEZ, J.V.V. (2001). Derecho, racionalidad y supuesto metodoldgico de la Modemidad. Revista Utopia y Praxis
Latinoamericana, Vol. 6, no 12, p. 75.

35 MONTAGUT ANTOLI, T. (2011). “El capitalismo y sus crisis: ;qué tipo de crisis?”. RIO: Revista Intemacional de
Organizaciones, N°. 7 (diciembre), 2011 (Ejemplar dedicado a: Sociologia econémica), pp. 119-132
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El mercado es muy importante para la produccion de bienes y servicios, para la multiplicacion del
bienestar. Sin embargo, resulta imperante que el Estado, en tanto suprema institucién social, propicie una
politica de minimos vitales estabilizadores y generadores de fraternidad y concordia ciudadana; “(...) el
esquema liberal y sus respectivos calculos gananciales no solucionan los llamados fallos del mercado, al no
proveer un minimo de bienes publicos que son imprescindibles en todo Estado... Es preocupante que, un
régimen que aspire a la consecucién del desarrollo socioeconémico no genere una politica de suministrar,
nimiamente, servicios publicos decorosos...El Estado democratico debe intervenir para generar una situacion
de certidumbre y estabilidad social real, efectiva”®.

Todo esto en la medida en la que los derechos humanos son por un lado el producto de procesos y
luchas sociales conquistados a través de generaciones y que deben encontrar su materializacién en la
sociedad, en otras palabras, los derechos humanos son “momentos del tiempo y de la historia, del pasaje de
lo viejo a lo nuevo y del devenir social, pero también se fijan como piedras angulares y firmes en los modelos
constitucionales, como valores superiores y permeables que reclaman la actualizacion de su contenido en el
tejido social, segun las circunstancias histéricas, econémicas, sociales y cientificas de las comunidades y de
los niveles de autoconciencia de los individuos y colectivos™’.

Finalmente, la forja del Estado constitucional, no obstante, de haberse logrado una materializacién de
normas ¢ instituciones garantes de los derechos humanos, no podemos pensar, estrictamente en términos
cientificos, en un constitucionalismo global. El avance significa una propagacion de esos derechos
constitucionales, en tanto, valladares que deben ser infranqueables en la esfera juridica individual y colectiva
de sus ciudadanos, de los Estados que conforman el contexto global de las naciones.

Podemos convenir que el Estado constitucional de derecho es resultado del mayor esfuerzo instrumental
acabado de control social. No ha sido facil su materializacion a lo largo de los siglos; han sido luchas en la
dialéctica permanente entre gobernantes y gobernados, entre titulares del poder publico y ciudadanos, no
hay nada més dificil que el propio establecimiento del Estado constitucional, que implica el transito de stbdito
a ciudadano. Los procesos hacia verdaderas y reales ciudadanias, son una agenda pendiente y urgente en
nuestras democracias latinoamericanas, en las actuales poliarquias.
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