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En cuanto a la tutela internacional de los derechos
fundamentales que es ejercida por los organismos
internacionales, se ha indicado que los defectos fundamentales
de los esfuerzos de estos organismos tendientes a establecer
sistemas de aplicación de los Derechos Humanos nacen del
hecho de ser fragmentarios, faltos de coordinación y que,
adicionalmente, poseen un carácter más político que judicial.
La UNESCO, por su parte, ha creído que debe darse prioridad
a sistemasjudiciales nacionales para que haya una tutela eficaz
de los derechos enumeradosenla Declaración Universal y parte
de esta eficacia consistirá en que sea ejercida por un poder
judicial independiente y objetivo, no sujeto a presiones
políticas. 18






Dentro del actual funcionamiento de los regímenes de
democracia representativa, Norberto Bobbio ha formulado la
aparición y desarrollo de algunas tendencias que hacen entrar
en crisis al sistema y violentan, ademas, la base misma de su
esencia democrática. Asimismo, estas tendencias ponen en
entredicho los mecanismos tradicionales para la defensa y
tutela de los derechos básicos de los individuos.





Enun texto ya clásico, que debería ser leído una y otra vez

por los cientistas sociales de diversas disciplinas, Bobbio
profetizaba, desde mediados dela décadapasada, los elementos
básicos de la crisis del modelo de Estado representativo que
irrumpe palmariamente hoy en día en la mayoría de las
sociedades modernas: el problema de la ingobernabilidad, la
privatización de lo público y el poder invisible.19 A dichos
problemas adicionabauno más genérico y globalizador: el de la
representatividad.

La ingobernabilidad se refiere a la desproporción entre
demandas que provienen cada vez en mayor número de la
sociedad civil y la capacidad que tiene el sistema político para
responder a las mismas.20 Es cabalmente en un Estado
democrático donde con mayor fuerza surgirá este problema,
porque será precisamente en ese tipo de organización de poder
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en la cual los individuos tendrán mayor libertad para expresar
sus necesidades y clamar ante sus representantes por sus
derechos fundamentales. Asimismo, podemos constatar un
debilitamiento de las posibilidades de acción del gobierno, toda
vez que ha llegado a sobrecargarse de tal forma que sus

posibilidades de satisfacción políticas se vuelven claramente
insuficientes.





Enesta tesitura, las soluciones serían básicamente dos:una,
la disminución forzada de las demandas, solución autoritaria
o, en sentido contrario, el reforzamiento y la mejora del Estado
de los servicios que sería la salida socialdemocrática.





Si optamos por lo segundo, se nos presenta, asimismo, un
Estado en el cual no se habrá ejercido el poder en la forma
debida. De tal forma, el problema se resolverá tomando las
demandas que la sociedad civil presenta ybuscando, a su vez,
formas alternativas para satisfacerlas a través de una

organización más eficiente del Estado. En situaciones de

ingobernabilidad será necesario plantear nuevas fórmulas
para satisfacer las demandas de los ciudadanos. Nos
percataremos de que no son suficientes las garantías actuales
quepretendenasegurareldisfrutedelos derechos fundamentales
y de que, pese a su existencia, no hanlogrado evitar queestos
derechos sean continuamente violados. En tal hipótesis, será
necesario que el gobierno plantee nuevas y más eficaces
formas de protección ygarantíadelos derechos fundamentales.





EnlaCosta Rica de hoy día, resulta evidente, por ejemplo,
que la protección queejerce la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia con respecto a la salvaguarda de los
derechos fundamentales resulta insuficiente. Losrecursos que
se plantean (tanto amparos como inconstitucionalidades) no
son expeditos y cada día es más evidente la necesidad de
implementar nuevas formas de tutelaquegaranticen la correcta
tutela de los derechos reclamados.
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El segundo problemaeseldela "privatizacióndelopúblico",
el cual consistiráen un proceso natural del desarrollo del Estado
moderno, evidenciado por la gradual absorción de las
regulaciones propias de lo estatal por parte de entidades o
conglomeradosprivados de poder. Sefundamentaenelprincipio
de que la principal función del Estado es la de servir de
mediador, siendo el órgano de solución de los problemas de la
sociedad civil, garante de los acuerdos que se establecen entre
las grandes organizaciones en conflicto. Sin embargo,
recientementeestas organizacionesactúancomoentes soberanos
y seautorregulan asímismas por ser detentadores departiculares
formas de soberanía. Al ser organizaciones particularmente
poderosas, el Estado deberá reconocerles esta prerrogativa de
autorregulaciónporque representan, además, aunamplio número
de individuos de la sociedad civil y transmiten por medio de
ellas sus demandas al Estado.

Significaquese dará unareadecuación de! Estadocapitalista
que se caracterizará como e! "desmonte del Estado benefactor"
y, entre sus consecuencias más importantes, sedarála supresión
de uno de sus rasgos sobresalientes que es la política social,
mediante la reduccióndelos gastos socialesdel Estado. Dentro
de esta tendencia, el Estado se presenta un tanto vulnerable y
tiende a actuar de acuerdo con los requerimientos de tales
organizaciones, llegando muchas veces a menoscabar los
intereses colectivos en función de ellas.

La invisibilidad del poder, por su parte, será la ausencia del
requisito esencial que supone la información o transparencia
del acto de gobierno, fenómeno imprescindible para lavigencia
del sistema de democracia representativa y de los mecanismos
de control que le son consustanciales. La trasparenciadel poder
es la única garantía para que los individuos conozcan como
están siendo gobernados.





En un Estado verdaderamente democrático, la opinión
pública debe detener verdaderaimportancia comocontroladora
de la actividad estatal. A su vez, a la invisibilidad del poder se
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sumanotros dos problemas:el de laideologíacomo ocultación

y el delacreciente capacidadparaconocerlos comportamientos
de los individuos.21 Las garantías de cumplimiento de los
derechos fundamentales se veránampliamente afectadas por el
fenómeno de la ocultación y simulación. No sólo se crean
situaciones de negación de los derechos fundamentales, sino

que, además, el sistema niega laposibilidad de recurrir anteuna
tutela efectiva de dichos derechos.





Todasestas variables desembocanenunacrisisgeneralizada
de los criterios de representatividad, esto es, la incapacidad de
una organización estatal para representar los intereses de la
sociedad civil ala cual representa. Sonhipótesis comunes de
estefenómenolautilización gubernamental de fondosorecursos

públicos con fines privados como pago de favores políticos o
bien las prebendas que benefician a determinados sectores

monopolísticos, mecanismoquepermite soluciones particulares
y casuísticas aunahipótesis (de carácter fiscal, tributario, etc.)
que, deotraforma, seríaresueltamediante formageneral por la

ley común u ordinaria. En todos los casos, sería común la
inexistencia de mecanismos de control dela representatividad.





El corolario de estas variables examinadas por Bobbio es

simple pero devastador: las garantías de cumplimiento de los
derechos fundamentales son esenciales para que existan las
democracias. Sin embargo, el actual modelo deEstado conlleva

implícito una serie de dificultades (por dificultad, de la

representatividad, sea por ocultación, por invisibilidad, por
simple ingobernabilidad, etc.), que impiden que el Estado

pueda tutelar adecuadamente la vigencia de esos derechos. A
su vez, en ausencia de los derechos fundamentales, no habrá
entonces democracia. Así, el círculo se cierra fatalmente.





Enestas circunstancias enquesehaceverdadera laafirmación
Loewenstein: no sólo los regímenes autocráticos niegan el
reconomiento alas libertades individuales, con el argumentode

que tales ámbitos inaccesibles a los detentadores del poder
serían incompatibles con el ejercicio concentrado del poder,
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sino que también en el Estado democrático constitucional se
han producido serios conflictos entre el impulso del hombre a
desarrollar librementesu personalidad y las necesidades de una
existencia justa, pacífica y democrática.22

En una reciente y sugestiva tesis de Robert Dahl, nos hemos
encontrado, sorpresivamente, con una probable solución a
estos problemas. Hay circunstancias en que las violaciones a
derechos o intereses fundamentales pueden minimizarse, dice
Dahl, modificando lacomposiciónde laciudadanía.23 Solución
interesante y la cual pareciera estar marcada por el ritmo de las
llamadas megatendencias.





Si existe un proceso democrático, el problema se resolverá
ampliando aún más el espectro de la mayoría porque la nueva
minoría, independientemente de su reducción porcentual, no se
veríaenla nueva circunstanciatampoco representada. Como se
sabe, no estamos lidiando con un problema cuantitativo. El
demos, continúaDahl, se deberá expandir cuando losindividuos
sujetos a las leyes que sancionó un demos dado están exluidos
de él. Si los ciudadanos avasallados en sus derechos son una
minoría, la solución consistirá en permitirles que constituyan
por sí mismos una nueva unidad política.





Paraque esto ocurra será necesario que tal minoría esté bien
delimitada, que el conflicto entre esa minoría y la mayoría sea
persistente y, por último, que la norma de la mayoría permita
que el grupo mayoritario infrinja algún derecho de la minoría,
derecho que este último grupo estime trascendental. Los
miembros de la minoría podrían -en la hipótesis de DahI-
entonces autogobernarse sin acatarla norma de la mayoría. Lo
que se da aquí es una unidad democrática separada. Los
miembros de la antigua mayoría seguirán autogobernándose
sin imponerse a la minoría que, desde ahora, se a vuelto
autónoma.





En el supuesto anterior podemos observar dos posibles
extremos: porun lado, una total independencia de ambas partes
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de la sociedad, permitiendo que un Estado se fragmente en
dos partes. Por otro, solamente se descentraliza la autoridad en
relación con cuestiones específicas: la mayoría y la minoría
formarán, entonces, gobiernos locales separados, cuya antigua
autoridad se ha restringido.

Esta solución es compatible con el proceso democrático y
permite que un mayor número de ciudadanos alcance sus metas
y elija sus propias leyes. Por medio de esta solución se podrá
incrementar el grado de libertad y de autodeterminación, lo
cual creará nuevas escalas de referencia de lo estatal y
constitucional como continente y garantía, respectivamente,
del funcionamiento de los derechos fundamentales.

Este replanteamiento de la esfera de lo constitucional en
materia de derechos fundamentales, tendrá que ir,
necesariamente, acompañado de nuevos mecanismos de
protección y de aplicación de garantías.

Si bienelproceso depromulgación constitucional dealgunas
normas de derechos fundamentales promovidas por la
comunidad internacional seha vuelto particularmente gravoso
-todavezdelosmuchos factoresdedebilitamiento constitucional
reseñados en este artículo-, así como, de la misma manera, el
desarrollo legislativo de algunos derechos fundamentales (de
carácter constitucional o, bien, previstos por instrumentos
internacionales) es extremadamente dificultoso y lento, nuevos
mecanismos de adecuación, tutelayprotecciónvienentomandoparticularfuerzaenlosúltimosaños.

Laautoaplicabilidaddelosderechosfundamentalesempiez a
a ser reconocida por una gran cantidad de países como uno de
los más efectivos y expeditos mecanismos de adecuación y
aplicabilidad de los contenidos y valores de los derechos
fundamentales.

Tal es la solución que a este problema habuscado el sistema
de protección de derechos fundamentales de Costa Rica, tal y
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como explica Thomas Buergenthal, con base en la Convención
Americana de Derechos Humanos y en relación con el ámbito
jurídico de los Estados que han ratificado los respectivos
instrumentos. La autoejecutoriedad de los tratados
internacionales (self executing treaty doctrine), debidamente
ratificados, tienen carácter de ley nacional directamente
aplicable, en todas las hipótesis de leyes de menor rango en
conflicto con la Constitución y los tratados internacionales en
la materia.24 De tal suerte, las estipulaciones contenidas en un
tratado o en una convención se consideran ejecutables por sí
mismas cuando son susceptibles de una aplicación inmediata y
directa, sinquesea necesariaunaacción

jurídicacomplementariaparasuimplementaciónosuexigibilidad .

Se habla de autoejecutividad cuando la disposición ha sido
redactada de tal forma que de ella surge una regla que los
tribunales internos pueden aplicar ante un caso dado. En el
fondo, se tratadela vieja fórmula utilizada porel Juez Marshall,
según la cual una norma es ejecutable por sí misma ("self-
executing") "toda vez que opera por sí sin ayuda de una
disposición legislativa".25

Las condiciones de exigibilidad son comunes a la mayoría
de legislaciones que han adoptado este modelo: en principio,
son necesarias dos condiciones para que una norma sea
autoejecutiva: deberá ser una norma de la cual sea posible
derivar un derecho o una pretensión en favor de un individuo
que tenga un interés legítimo en la aplicación de la regla, en
virtud de su caso y que para ello compareciese ante un órgano
jurisdiccional y que, además, la norma deberá ser lo
suficientemente específica como para poder ser aplicada
judicialmente, sin necesidad de legislación posterior que la
regule.26

Los derechos y garantías fundamentales que regula y
establece la Constitución Política de Costa Rica, así como los
tratados internacionales ratificados por el Estado, son
autoejecutables. Se ha querido otorgar por medio de la Carta
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fundamental derechos definitivos y exigibles a los individuos,
por lo cual se debe tener posibilidad de demandar su aplicación
ante los tribunales de justicia. De tal forma, dichos derechos
deberánser autoejecutable amenosqueestablezcanla necesidad
de legislación posterior para su debida aplicación, lo cual
constituye, porlo demás, una hipótesis deexcepciónen materia
de derechos fundamentales. En todo caso, si fuera necesaria
esta legislación, lamismadeberá ser dictadaalamayorbrevedad
posible. De nohacerse así, se estaríadejando sin posibilidad de
ejercicio el derecho fundamental respectivo o, bien, se estaría
implicando que tal legislación no es necesaria y que esa norma
resulta, entonces, autoejecutable. Así, revestirían de extrema
importancia todas aquellas disposiciones constitucionales que
contengan o tutelen derechos humanos que, por su misma
naturaleza ypor tutelar derechos inherentes a todo ser humano,
sean consideradas normas autoejecutables.

Convieneaunasociedadcivilquelasnormasqueconsangran
derechos fundamentales contenidos en la constitución sean
ejecutables por sí mismas. No se puede alegar que las mismas
necesitan de legislación posterior que también las contemple
porque, en tal evento, se alegaría que no se cumple con dicha
normativa porque ésta aún no ha sido regulada por legislación
menor, con lo cual se suscitarían latentes violaciones a las
mismas contra las cuales el Estado no podría actuar.

No obstante laexistenciadealgunos precedentes importantes
pero claramente episódicos (en particular, los relacionados con
el derecho a gremialización de los graduados de las distintas
universidades a los colegios profesionales, inspirado, sin em-
bargo, en la resolución de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por el caso Smith), en Costa Rica la tendencia
práctica de la autoaplicabilidad es aún muy lenta y tímida. En
lo fundamental, será necesario que, en la mayoría de los países
de la región, se busquen mecanismos que regulen los criterios
jurisdiccionales enfuncióndeexigir abiertamenteabs tribunales
la autoaplicabilidad de los derechos fundamentales, so pena de
nulidad y otras hipótesis suficientemente compulsivas.
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