Los derechos fundamentales en la Constitucion
mexicana: una critica y una propuesta

1. Introduccion: las tareas pendientes
en materia de derechos humanos en
México

D esde hace escasamente una dé-

cada, el debate sobre los derechos huma-
nos en México ha crecido en cantidad y
en calidad. Una concrecién importante de
ese debate ha sido la incorporacion cons-
titucional de la figura escandinava del
ombudsman en 1992 (articulo 102 inciso
B), 1o cual ha traido un elemento innovador
al ordenamiento juridico mexicano y ha
contribuido para volver a poner en €l cen-
tro de interés de la opinién puablica varios
de los temas de la agenda de los derechos
humanos que llevaban afios sin ser
discutidos y analizados.

Lamentablemente, ¢] interés de individuos
y organizaciones no se ha visto corres-
pondido con una actuacién coherente y
comprometida con los derechos por parte
de los poderes puiblicos, con excepcion de
lo realizado por 1a Comision Nacional de
Derechos Humanos, que a pesar de haber
transcurrido por algunas etapas no dema-
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siado brillantes, ha servido como una
institucién clave para el desarrollo de (y
la toma de conciencia sobre)} los derechos
en los ultimos afios en México.

Podria ser muy amplia la lista de carencias
que tienen los derechos en el quehacer
juridico y politico nacional. En las paginas
que siguen me limito a sefialar solamente
algunas, quiza las de caracter mas ge-
neral.!

La primera tiene gue ver con el desorden
que impera dentro del Titulo Primero
Capitulo Primero de la Constitucion de
1917. La sistemdtica utilizada en la re-
daccion de dicho Titulo no es, ni mucho
menos, unt madelo a seguir. Las reformas
de los Gltimos afios, en vez de corregir los
errores y deficiencias del texto constitu-
cional, han servido para ensanchar sin ton
ni son el contenido —solamente semantico,
por desgracia- de las llamadas “garantias
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individuales™, para terminar conformando
un conjunte que hoy en dia resulta
practicamente incomprensible visto desde
una perspectiva global.

En este sentido, una primera condicion
para que el texto constitucional pueda ser,
no digo ya aplicado con plenitud, sino
stmplemente comprendido, es la de redi-
seflar por completo toda la tematica de
los derechos en la Constitucion. Obvia-
mente, no es que en el estado actual de la
Constitucton no se pueda hacer nada, pero
si que es cierto —me parece- que bajo el
contenido y la redaccion vigentes las
limitaciones para la actuacion practica de
los derechos empiezan desde el propio
texto constitucional, lo cual es muy grave.
Una de las mejores pruebas de lo dicho lo
constituye, por ¢jemplo, ¢l articulo 4° o la
nueva redaccion del articulo 2°.

Lo ideal seria tratar de llevar a cabo una
reforma constitucional lo mas integral
posible en esta materia. Dicha necesidad
parte de la evidencia histérica, plenamente
acreditada en los ultimos ochenta afos,
de que las reformas parciales no han dado
buen resultado, sino que mas bien, por el
contrario, han acabado nulificando la poca
unidad contextual y conceptual que en
algin momento seguramente tuvo el texto
de 1917. Una oportunidad magnifica para
realizar dicha tarea se daria en el mo-
mento, quiza todavia lejano, en que México
se diera una nueva Constitucién. Pero con
nueva Constitucion o sin ella, no hay que
perder de vista la necesidad de mejorar la
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regulacidn constitucional de los derechos.
En la segunda parte de este ensayo se
intentan apuntar algunos puntos para llevar
a cabo esa nueva regulacion.

Una segunda carencia importante que
conviene mencionar ahora y que impacta
en la tematica del presente ensayo tiene
que ver con el pobre papel que han jugado
y siguen jugando los mecanismos juris-
diccionales de proteccion de los derechos.
En la arena de la proteccién jurisdiccional
seguimos teniendo en Meéxico una serie
de lastres de enormes dimensiones, sobre
varios de los cuales también el articulo 4°
constitucional ofrece abundantes ¢jemplos
(por ejemplo en materia de derechos a la
vivienda y a la salud, derechos repro-
ductivos, derecho al medio ambiente).

No se trata solamente de 1a no existencia
de vias jurisdiccionales internas para
proteger los derechos sociales, economi-
¢os y culturales, sino en general del fun-
cionamiento deficiente del poder encarga-
do por mandato constitucional de proteger
los derechos fundamentales. El poder
judicial federal, a pesar de que en los ul-
timos afios ha sido modernizado de forma
importante, sigue actuando de manera
poco “comprometida” (por decirlo de al-
gin modo) con los derechos. Una parte
de la jurisprudencia reciente de la Su-
prema Corte (por no hablar de la juris-
prudencia histérica, de la que se pueden
sacar ejemplos que harian sonrojar al mas
conspicuo defensor de la “razon de Es-
tado™) pone de manifiesto la poca pre-
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paracion de sus integrantes en materia de
derecho constitucional en general y de de-
rechos fundamentales en particular.’ En
casi todas sus sentencias la Corte sigue
anclada en un modelo de interpretacion
constitucional marcadamente positivista®,
sin fomar en cuenta los nuevos desarrollos
que se han producido en ¢l mundo en los
ultimos jcincuenta afios! Es urgente una
actualizacion de nuestro jueces en materia
de interpretacion constitucional.

Por su parte, i Consejo de la Judicatura
Federal, encargado de velar por la admi-
nistracion, vigtiancia vy disciplina de los
jueces federales, ha violado en mas de una
ocasion el texto constitucional al convocar
a “concursos de méritos™ para ocupar pla-
zas judiciales que deberian haber sido
ganadas por “concurso de oposicion” de
acuerdo al texto constitucional y al de la
Ley Organica del Poder Judicial Federal.

A pesar de las actuaciones tan lamenta-
bles de los drganos superiores, en diversas
instancias de la judicatura federal se en-
cuentran jueces y magistrados valientes
y bien preparados que no dudan en hacer
valer las facultades que les otorgan la
Constitucion y las leyes para defender los
derechos fundamentales. Por desgracia no
sicipre encuentran ni apoyo ni gjemplo
en ias instancias revisoras de su actua-
Clon.

l.a anterior es una de las razones —otras
son de caracter mas bien estructural, no
subjetivo, como la que se acaban de
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enunciar- por las que haria falta crear un
tribunal constitucional en México, es decir,
un Organo que se encargue en exclusiva
de la defensa jurisdiccional de os derechos
fundamentales (junto con otras competen-
cias, por supuesto), que esté organicamen-
te separado del poder judicial ordinario y
que cuente con las facultades y poderes
que tienen los organos semejantes en los
paises democraticos. Desde luego, no se
trata de que ¢l tribunal constitucional co-
nozca de todos los casos en que existan
presuntas violaciones a los derechos, pero
si de que funja como un organo encargado
de ejercer funciones estrictamente de
control constitucional y cuyos integrantes
tengan una demostrada capacidad en esa
tematica.

Las anteriores carencias, que tienen que
ver con una dptica interna de fa proteccion
jurisdiccional de los derechos, se comple-
mentan con otras que se refieren al ambito
internacional. Quiza mas por necesidades
histéricas y geograficas que por con-
viccion politica, México se ha mostrado
‘radicionalmente reacio a reconocer me-
canismos internacionales de solucion de
controversias. No fue sino hasta finales
de 1998 cuando reconocio —con algunas
reservas- la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que depende de la Organizacion
de Estados Americanos {OEA) y tiene su
sede en Costa Rica. Frente a la creacion
del Tribunal Penal internacional la diplo-
macia mexicana se mostré en un inicio
muy timida, apoyando un modelo res-
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trictivo de Tribunal, en consonancia con
la postura adoptada por los Estados
Unidos en fa Conferencia de Roma encar-
gada de redactar su Estatuto. Al momento
de escribir estas lineas -octubre de 2001-
el Senado de la Republica todavia no ha
ratificado dicho Estatuto, con lo cual Mé-
xico no se ha integrado plenamente a ese
nuevo e importante mecanismo juris-
diccional de proteccion de tos derechos.

Es de esperarse que en el futuro inme-
diato, ante la nueva caracterizacion del
escenario politico internacional, México
vaya cambiando sus principios de politica
exterior, de forma que se pueda sumar a
la importante corriente de defensa inter-
nacional de los derechos. Desde luego,
resulta ya muy ingenuo seguir arguyendo
cuestiones de soberania para no reconocer
los mecanismos internacionales de de-
rechos humanos cuando en todas las
demas materias —sobre todo en las de con-
tenido economico- México se ha abierto
de par en par, integrandose completa-
mente en las nuevas coordenadas que
marca la globalizacion. Para el despliegue
de esta nueva politica internacional quiza
haria falta revisar algunos de los principios
recogidos en la fraccion X del articulo 89
de la Constitucion de 1917.

Aparte de lo anterior y de muchas otras
cuestiones que haria falta explicar, en
México todavia no se ha creado una cul-
tura de los derechos humanos. Los dere-
chos siguen siendo patrimonio casi
exclusivo de universitarios ilustrados y de
una parte de las cada vez mas depau-
peradas clases medias urbanas, pero no
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significan nada para los millones de pobres
que habitan el territorio mexicano. En este
punto se requiere de un esfuerzo masivo
de difusién de los derechos, en ¢l que
mucho pueden contribuir los medios de
comunicacién masiva.

Pero también es necesario un compromiso
renovado de la cultura juridica y consti-
tucional, que en el pasado ha preferido
silenciar las enormes violaciones de dere-
chos humanos que se han sucedido en
México a cambio de seguir disfrutando de
una serie de prebendas y beneficios que
ha obtenido bajo la sombra de los poderes
publicos. Como sefiala Ferrajoli: “depende
también de la cultura juridica que los de-
rechos, segin la bella férmula de Ronald
Dworkin, sean tomados en serio, ya que
no son sino significados normativos, cuya
percepcion y aceptacion social como
vinculantes es la primera, indispensable
condicion de su efectividad™.®

Los puntos que se acaban de referir, a
pesar de su gravedad, no son sino la cara
amable de la problematica de los derechos
humanos en México. Todavia en su infor-
me anual 2001 (que analiza los hechos
sucedidos durante el afio precedente}, la
organizacion Human Rights Watch ha
documentado la existencia en el pais de
desapariciones forzadas, ejecuciones ex-
trajudiciales, torturas, denegacion y dila-
cidn de justicia, corrupcion de los agentes
encargados de aplicar la ley, etcétera.’
Vale la pena detenerse en algunos puntos
de ese texto. El informe comienza con las
siguientes palabras: “Las graves violacio-
nes a los derechos humanos, entre ellas
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la tortura y la detencion arbitraria, conti-
nuaron en México durante el 2000”. Del
escaso compromiso con los derechos
humanos por parte de algunos jueces y
ministerios publicos da cuenta el siguiente
parrafo: “Las deficiencias en la adminis-
tracion de justicia fueron de hecho una
preocupacion importante. Los agentes del
Ministerio Piiblico ignoraron con frecuen-
cia los abusos policiales y también fabri-
caron directamente pruebas, y la super-
vision judicial de su trabajo fue seriamente
inadecuada. Los tribunales aceptaron
pruebas obtenidas mediante violaciones a
los derechos humanos, lo que incluyd
registros ilegales, y los jueces citaron pre-
cedentes legales que menoscabaren las
garantias de los derechos humanos™.

En junio de 1999 expreso el mismo parecer
la Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Su-
marias y Arbitrarias, quien después de una
visita a México escribid un informe en el
que se decia que en el pais “persisten las
ejecuciones extrajudiciales y la impunidad
de quienes las cometen”. Luego de dara
conocer sus impresiones, no faltaron las
voces ~incluso desde las cémaras del
Congreso y por parte de los entonces
responsables de la politica interior y ex-
terior- que sefialaron que con esa actitud
la Relatora estaba “invadiendo la sobera-
nia” de México y sobrepasindose en sus
funciones: fueron muestras claras de la
vieja tesis soberanista empleada para sola-
par violaciones de los derechos humanos.?
Sin embargo, la Relatora fue incluso
mucho mdés suave que el Departamento
de Estado estadounidense, que en un
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informe sobre los derechos humanos en
México presentado al Congreso de Es-
tados Unidos —citado en el informe de Hu-
man Rights Watch-, incluia el siguiente
parrafo:

“Entre los continuos abusos graves se
encuentran los asesinatos extrajudiciates;
las desapariciones; la tortura y otras vio-
laciones; la corrupcion policial y su pre-
sunta implicacion en abusos relacionados
con el narcotrafico; las malas condiciones
en las prisiones; el arresto y la detencion
arbitrarias; la prolongada detencién pro-
visional; la falta de debido proceso; la
ineficiencia v la corrupcién judicial; los
registros ilegales; los ataques y amenazas
contra periodistas; cierta autocensura; los
atentados, hostigamientos y amenazas
contra observadores de derechos hu-
manos; la violencia y discriminacion contra
la mujer; la prostitucion y el abuso infantil;
la discriminacion contra los pueblos
indigenas; la violencia y la discriminacion
contra las minorias religiosas; la violencia
contra los homosexuales; las limitaciones
de los derechos del trabajador; el trabajo
infantil abundante en la agricultura y la
economia informal; y el trafico de per-
sonas”.

Se podra desacreditar la fuente si se quie-
re (a estas alturas casi a nadie pueden
parecerles neutrales los analisis del De-
partamento de Estado norteamericano),
pero lo importante es analizar y discutir,
mas alla de quién haya escrito lo anterior,
si son o no ciertos los hechos que se afir-
man. Habria mas de un indicio para
afirmar que si lo son.
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Ni el gobierno ni los érganos encargados
de ejercer la jurisdiccion laboral salen
mejor parados del andlisis de Human
Rights Watch: “El Gobierno mantuvo al-
gunas restricciones legales sobre la liber-
tad de asociacion y el derecho de huelga
de los trabajadores, y los juzgados labora-
les responsables de conocer los casos de
despidos improcedentes y de otro tipo no
fueron imparciales™.

Por otro lado, las condiciones que privan
en los reclusorios y carceles mexicanas
nada tienen que ver con la dignidad huma-
na, tal como desde hace varios afios ha
comprobado y denunciado la Comision
Nacional de los Derechos Humanos. Y
lo mismo puede decirse del sistema pena!
en su conjunto, empezando por las policias
preventivas, siguiendo por los ministerios
publicos y terminandec por los jueces
penales.

E! cuadro general que se observa en Mé-
xico en materia de derechos humanos nc
permite ser muy optimistas, si bien hay
datos que permiten suponer que algo se
ha avanzadc en los Gltimos anos; por lc
menos el tema ya figura dentro de la
agenda publica nacicnal. No es poco.

2. Consideraciones para una reforma
constitucional en materia de derechos
fundamentales

Come ya se apuntaba al principio de esle
ensayo, ia sistematica utilizada en la
redaccion del capitulo relativo a las
“Garantias Individuales” en la Consti-
tucion mexicana de 1917 no parece ser la
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mas apropiada y, a partir de las multiples
reformas que han tenido los primeros 29
articulos de la Carta Magna, su contenido
se ha ido ensanchande de tal forma que
hoy en dia resulta practicamente incom-
prensible.

Tomandc en cuenta le anterior, como ya
también se ha sefialado, quiza seria con-
veniente adoptar una estrategia de
reforma profunda o incluso integral de toda
la parte relativa a los derechos fundamen-
tales, a fin de que a) se implante una siste-
matica racional y moderna en su trata-
miento constitucional, b} se incluyan
nuevos derechos o nuevas formas de
concebirlos ¢ interrelacionarlos (por ejem-
plo en lo que respecta al derecho interna-
cional de los derechos humanos) v c) s¢
mejore la redaccidon —la forma de enun-
ciarlos- empleada por la Constitucién.

La necesidad de tratar de lograr una re-
forma lo mas integral posible parte de la
evidencia histdrica, plenamente acreditada
por la experiencia de los Gltimos 80 afios,
de que las reformas parciales no han dadc
buen resultado vy, por el contrario, han aca-
bado nulificando la necesaria unidad
contextual y conceptual que deben tener
los textos constitucionales.’

E! objetivo de esta segunda parte de!
ensayc es aportar algunas pautas de re-
flexion para poder intentat un cambio de
la magnitud que se requiere y que sirva
para reconfigurar por complete (o al me-
nos de manera importante} el sistema
constitucional de los derechos funda-
mentales. Para ello se propone adoptar
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una clastficacion de los derechos que
permita un tratamiento sistematico y
moderno del tema por la Constitucion.,
Obviamente, en las paginas que siguen se
encuentra nada mas el eshozo de un
programa que debe ser mucho mas am-
bicioso, para llegar quiza a proponer el
disefio de una nueva Constitucién por
completo. En esa medida, de lo que se
trata es de empezar por modificar los
términos de una discusidon que por aiios
ha estado encasillada en visiones y trata-
mientos doctrinales de “corte clasico” (por
Hamarles de alguna forma), pero que en
la actualidad requiere de un replantea-
miento de fondo.

2.1.Clasificacion de los derechos
fundamentales

Para lograr la sistematica ya mencionada
se podria dividir la parte relativa a los
derechos en cuatro grandes rubros: 1) prin-
cipios generales; 2} derechos y libertades
personales; 3) derechos sociales, econd-
micos y cullurales y 4} principios rectores
de las actividades de los poderes publicos.
Como la enunciacion y explicacion de
estos cuatro apartados representa una
tarea muy compleja y dificil. v para tratar
de concentrar al maximo las propuestas,
2 enuneian a continuacion solamente los
‘emas relativos a los dos primeros; es
decir, {os principios generales v tos dere-
chos v libertades personales. Sobre los
rerechos sociales. econdmicos v culturales
<& ha iniciade va en México un incipiente
rero tértil debate al que vaie la pena
anutirse.” Por lo que hace g 108 principios
wotores de fas actividades de jos poderes
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publicos, hasta en tanto no se haga un
tratamiento particular mucho mas extenso
y detallade, habria que revisar las obras
generales de derecho constitucional que,
al examinar los tipos de normas que
contienen las cartas fundamentales, tocan
este punto concreto.’”

2.2, Principios generales y derechos
y libertades personales: ideas para el
debate

Las propuestas para la reforma consti-
tucional de los derechos fundamentales
son:

2.3. Dentro de los principios gene-
rales se incluiria lo siguiente:

A) El principio de universalidad de los
derechos fundamentales.’’

B) El principio de iguaidad de todos los
habitantes y las prohibiciones de
discriminacion tal como, en muy
buena medida, ya lo hace el articulo
1° parrafo tercero.!’

Ademas, en virtud de que el principio de
igualdad debe entenderse en sentido
material o sustancial y no solamente
formal, quizé habria que ponderar la
posibilidad de introducir en la Constitucion
una clausula gue contenga un mandato de
iguatdad de ese tipo.” Esto permitiria,
entre otras cosas, que las disposiciones
electoraies establecieran alguna especie
de discriminacion positiva a favor de las
mujeres & la iwra de ocupar puestos de
representacion o de integrar jos drganos
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directivos de los partidos politicos, como
sucede ya en diversos paises.™

Ental caso, se podria establecer en la ley
electoral (0 incluso en la Constitucion, si
¢€s que se decidiera no poner en el texto
de la Carta Magna el mandato de igualdad
sustancial) que el 30% de las candidaturas
en las camaras del Congreso y el mismo
porcentaje en las direcciones de los
partidos deberian reservarse a uno de los
dos sexos.”” Una férmula en el mismo
sentido se encuentra, por ejemplo, en ley
italiana 81/1993, de 25 de marzo, sobre
eleccion directa de los alcaldes, en cuyo
articulo 7.1 se establece que “En las listas
de candidatos, por norma, ninguno de los
dos sexos puede hallarse representado en
medida superior a los dos tercios”.'®
Sobre este punto, Ferrajoli defiende el
hecho de que “puede perfectamente dis-
ponerse que a cada uno de los dos géneros,
masculino y femenino, se reserve una cuo-
ta de los candidatos, o, mejor aun, de los
elegidos, o también de los puestos de
trabajo, de las funciones directivas y si-
milares”."

El mismo Ferrajoli apunta, como con-
clusion del tema sobre la necesidad de in-
troducir medidas de discriminacion positiva
para proteger la igualdad efectiva de las
mujeres (“garantias sexuadas”, las llama),
lo siguiente:

Es obvio que ningiin mecanismo juridico
podra por si solo garantizar la igualdad de
hecho entre los dos sexos, por mucho que
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pueda ser repensado y reformulado en
funcion de la valorizacion de la diferencia.
La igualdad, no solo entre los sexos, es
siempre una utopia juridica, que continuara
siendo violada mientras subsistan las
razones sociales, econémicas y culturales
que siempre sustentan el dominio mas-
culino. Pero esto no quita nada de su valor
normativo. De otro modo, seria como decir
que el habeas corpus no tiene ningun
valor porque a menudo, de hecho, la po-
licia practica detenciones arbitrarias. El
verdadero problema, que exige invencién
¢ imaginacion juridica, es la elaboracién
de una garantia de la diferencia que sirva
de hecho para garantizar la igualdad.'®

Lo anterior, que se refiere solamente a
las mujeres, no obsta para hacer énfasis
en que el mandamiento de igualdad sus-
tancial debe traducirse en la implantacion
de politicas publicas que favorezcan a
todos los grupos vulnerables: nifios, an-
cianos, discapacitados, etcétera. Junto a
esas politicas publicas, una clausula de
igualdad sustancial demandaria también la
implementacion de 1o que se ha llamado
“acciones afirmativas™ o “discriminacio-
nes positivas”, que consisten en politicas
publicas destinadas a erradicar las dis-
criminaciones ya existentes, y a compen-
sar por medio de ellas a los grupos en
situacton de vulnerabilidad (menores y
ancianos, mujeres, indigenas, discapa-
citados). Lo importante en este momento,
sin embargo, es la necesidad de entender
que cuando un texto constitucional in-
troduce un mandamiento de igualdad
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{como en parte ha hecho ya la Cons-
titucién mexicana) se trata de una decisién
que va a tener miltiples impactos -posi-
tivos segun creo- en el resto del orde-
namiento, no solamente desde el punto de
vista formal, sino también material.

C) La incorporacién de los derechos
fundamentales consagrados en los
tratados internacionales como de-
rechos de rango constitucional para
efectos internos. Esto quiere decir
que los derechos fundamentales de
caracter internacional no pueden ser
derogados o afectados por ningin
acto 0 norma juridica interna —con
excepcion de una reforma a las
propias normas constitucionales, se
entiende- y que, si lo hicieran, serjan
directamente violatorios de la Cons-
titucion; con ello se estableceria una
suerte de “jerarquia axioldégica”
dentro del sistema juridico nacional.*
También significa que los derechos
recogidos en normas internacionales
gozan del mismo sistema de pro-
teccion jurisdiccional que aquel que
se prevé para la violacion directa de
las normas constitucionales (el juicio
de amparo, por ¢jemplo).

Por otro lado, se podria también incluir un
precepto en el que se dispusiera la obli-
gacion de los 6rganos del Estado
mexicano, en cualquiera de sus ambitos
de gobierno, de interpretar el ordena-
miento juridico (pero sobre todo el ordena-
miento constitucional y las leyes que
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afecten a los derechos fundamentales), de
conformidad con los tratados internacio-
nales ratificados por México en materia
de proteccion de derechos, Un ejemplo
util al respecto lo puede suministrar el
articulo 10.2 de la Constitucion espafiola
que establece lo siguiente: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion re-
conoce se interpretardn de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”.®

Aunque la llamada “interpretacion con-
forme™ es algo que se desprende de la
posicion que guarda la Constitucion dentro
del ordenamiento y de su caracter nor-
mativo, no esta de mas hacerlo explicito,
sobre todo teniendo en cuenta lo poco que
han usado nuestros jueces esta técnica
interpretativa.

En el derecho constitucional de diversos
Estados de América Latina no es infre-
cuente encontrar preceptos que contienen
disposiciones como las que se proponer
incorporar en la Constitucion de 1917,
tanto por lo que hace a la jerarquia
constitucional de los tratados, como por
lo que respecta a la necesidad de la inter-
pretacidn de la legislacidn interna a la luz
de lo dispuesto por esos instrumentos
internacionales.”’

Asi por ejemplo, el articulo 75 parrafo 22
de la Constitucion argentina, luego de la
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reforma de 1994, asigna jerarquia cons-
titucional a una serie de tratados interna-
cionales de derechos humanos entre los
que se encuentra la Convencidon America-
na de Derechos Humanos y los dos pactos
internacionales de 1966 de Naciones
Unidas (el de derechos civiles y politicos,
y el de derechos economicos, sociales y
culturales).

La Constitucion de Guatemala de 1985 es-
tablece la preeminencia de los tratados
internacionales aceptados y ratificados por
ese pais por encima del derecho interno
{articulo 46). Una disposicion muy pare-
cida se encuentra en el articulo 93 de la
Constitucion colombiana de 1993, que se
encarga de hacer hincapi€ en que “Los
derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretarin de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”.

La Constitucion de Ecuador de 1998
dispone que los instrumentos internacio-
nales vigentes en su territorio seran
directa ¢ inmediatamente aplicables por
cualquier juez. tribunal o autoridad. La
misma Constitucidn precisa que, en ma-
teria de derechos y garantias constitu-
cionales, se estara a la interpretacion que
mas favorezca su efectiva vigencia
(articulo 18).

L.a reciente Constitucion venezolana de
1999, en su articulo 23, establece directa-
mente la jerarquia constitucional de los
pactos y tratados sobre derechos huma-
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nos; su texto es el siguiente: “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitu-
cional vy prevalecen en el orden interno,
en {a medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables
a las establecidas por esta Constitucion y
las leyes de la Republica, y son de apli-
cacion inmediata y directa por los tri-
bunales v demas o6rganos del Poder
Piblico”,

D} El reconocimiento de la clausula del
contenido esencial de los derechos,
siguiendo el modelo de la Constitucion
alemana de 1949 (articulo 19.2),
portuguesa de 1976 (articulo 18.3) y
espahola de 1978 (articulo 53.1), entre
otras.? El contenido esencial de los
derechos fundamentales opera sobre
todo como una “reserva” frente al
legislador, impidiendo que la inacti-
vidad legislativa pueda vulnerar el
nuiicleo mismo de los derechos; tam-
bién sirve para evitar la existencia de
leyes restrictivas en materia de dere-
chos fundamentales, suponiendo, en
cansecuencia, una limitacién a la “li-
bertad de configuracion legal” del
legislador sobre los mismos.*

E) Lascondiciones para lasuspension de
los derechos fundamentales; entre
esas condiciones habria que incluir la
previa y esencial declaracion del “Es-
tado de sit1io” o de “emergencia”, su
aprobacién por una mayoria calificada



REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA

del Congreso de la Union y la posi-
bilidad de que fuera revisada —aunque
sin tener efectos suspensivos comple-
tos, porque si no se volveria inutil- por
los tribunales nacionales e internacio-
nales.”* Convendria también precisar
la prohibicién de suspender algunos
derechos, como el derecho a la vida,
a la integridad personal, asi como las
garantias necesartas para la protec-
cion de los mismos. >

F) La prohibicion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, al estilo del
articulo 9.3 de la Constitucidn espa-
fiola de 1978.%¢

G) Elderecho a laresistencia civil de los
ciudadanos frente a los atentados ile-
gales contra sus derechos y liber-
tades.”’

2.4. Dentro de los derechos y libertades
personales se incluirian los siguientes:

A) Elderecho alavida®® y la prohibicién
absoluta de la pena de muerte.”

B) E! derecho a la integridad personal,
tanto fisica como moral y, en conse-
cuencia, la prohibicién de la tortura 'y
los tratos crueles o degradantes.

C) El derecho ala identidad personal, a
la propia imagen, a la intimidad per-
sonal y familiar y al honor (incluyendo
el derecho a la reputacién y al buen
nombre). Dentro del derecho a la inti-
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midad debe comprenderse, entre otras
cuestiones, el derecho al secreto del
propio codigo genético, que no debe
ser dado a conocer o comercializado
bajo ningin pretexto.

Las posibilidades interpretativas que ofre-
cen estos tres derechos son muy amplias,
debido en parte a que su contenido se-
mantico es poco preciso. Términos como
los de “honor” o “intimidad” no son faciles
de determinar, pues en alguna medida
dependen de las condiciones culturales de
la sociedad en la que se quieran aplicar, o
incluso de la cultura mas o menos demo-
cratica que tengan los jueces encargados
de hacerlos valer en algunos casos
concretos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha ex-
plorado en varias de sus sentencias el
contenido del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Asi por
¢jemnplo, ¢! derecho al honor lo ha asociado
con el derecho a la buena reputacidn; la
doctrina apunta que tales conceptos tienen
una “ambigiiedad considerable™ y ponen
de manifiesto la necesidad de ser enten-
didos en su proyeccion sobre ambitos con-
cretos de la realidad social, como por

ejemplo el “prestigio profesional”.*

El derecho a la intimidad se asocia con la
existencia de un dmbito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los
demds, necesario para mantener una
calidad minima de vida. Dicho ambito
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puede ser mas o menos amplio segin se
trate de personas publicas o privadas, e
incluso si, dentro de las primeras, se trata
de personajes con relevancia publica o per-
sonas con cargos publicos. En este ultimo
supuesto ambito personal de privacidad es
especialmente reducido.®’ Para el Tribunal
Constitucional: El derecho a la intimidad...
tiene por objeto garantizar al individuo un
ambito reservado de su vida frente a la
accion y conocimiento de terceros, sean
éstos poderes publicos o simples particu-
lares, que esta ligado al respeto de su
dignidad. EI derecho a la intimidad atri-
buye a su titular el poder de resguardar
ese ambito reservado por el individuo para
si y su familia de una publicidad no que-
rida... no (se) garantiza una “intimidad”
determinada, sino el derecho a poseerla,
a tener vida privada, disponiendo de un
poder de control sobre la publicidad de la
informacion relativa a la persona y su
familia, con independencia det contenido
de aquello que se desea mantener al
abrigo del conocimiento publico... (se) ga-
rantiza un derecho al secreto, a ser
desconocido, a que los demas no sepan
qué¢ somos o lo que hacemos, vedando que
terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes
de nuestra vida privada, pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguar-
dado de la curiosidad ajena, sea cual sea
el contenido de ese espacio...

“El derecho a la propia imagen se entiende
como “‘una garantia frente a la captacion,
reproduccion, filmacion o publicacion por
fotografia, filme o cualquier otro procedi-
miento de la imagen de una persona en
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lugares 0 momentos de su vida privada,
asi como la utilizacién del nombre, la voz
o la imagen de una persona para fines
publicitarios o comerciales”.*

Honor, intimidad y propia imagen son
bienes juridicos que cobran una mayor
importancia en la era actual en la que las
modernas tecnologias los han puesto en
riesgo; los avances técnicos, la tendencia
invasiva de tos medios de comunicacién y
las posibilidades que ha abierto la infor-
matica hacen que deban ser protegidos
desde el propio texto constitucional, y
luego tutelados a nivel legislativo y juris-
prudencial, tal como se hace en otros
paises.*

D) El derecho genérico a la libertad, in-
cluyendo las causas y modalidades
bajo las que una persona puede ser
privada de ella (prisién preventiva,
requisitos para detenciones policiales,
para ordenes de aprehension, garan-
tias del proceso penal, etcétera). Con-
vendria ser muy enfatico en la imposi-
bilidad de que las autoridades admi-
nistrativas puedan efectuar la mas
minima detencidn sin contar con una
orden judicial, fuera de los casos de
estricta flagancia, la cual ademas no
podra extenderse mas alla del mo-
mento material en que el sujeto se
encuentre cometiendo el delito y al de
su persecucion inmediata.

Cualquier detencion indebida, aparte de
las sanciones penales a que pueda dar
lugar, generara una responsabilidad
patrimonial a cargo del Estado, conforme
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a lo que establezca la ley. De esa forma,
la persona afectada en su derecho a la
libertad deambulatoria tendra frente al
Estado un derecho a ser indemnizado.

Un principic de libertad bien establecido
en la Constitucion debe precisar la pre-
suncion de inocencia y, en consecuencia,
limitar de forma importante la posibilidad
de la prision preventiva, Sobre la presun-
cidn de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta
que *“-si es verdad que los derechos de
los ciudadanos estan amenazados no sélo
por los delitos sino también por las penas
arbitrarias- la presuncion de inocencia no
so6lo es una garantia de libertad y de
verdad, sino también una garantia de
seguridad o si se quiere de defensa so-
cial: de esa ‘seguridad’ especifica
ofrecida por el Estado de derecho y que
se expresa en la confianza de los ciu-
dadanos en la justicia; y de esa especifica
‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al
arbitrio punitivo™.*

La restriccion del uso de la prision pre-
ventiva deriva del principio de presuncion
de inocencia, pero también de la idea
ituminista de acuerdo con la cual solamente
se puede privar de la libertad a una per-
sona por orden judicial, luego de seguido
un juicio en el que se haya demostrado su
culpabilidad. Como sefiala el mismo
Ferrajoli, “El imputado debe comparecer
libre ante sus jueces, no s6lo porque asi
se asegura la dignidad del ciudadano
presunto inocente, sino también —es decir,
sobre todo- por necesidades procesales:
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para que quede situado en pie de ignaldad
con la acusacion; para que después del
interrogatorio y antes del juicio pueda
organizar eficazmente sus defensas; para
gue el acusador no pueda hacer trampas,
construyendo acusaciones y manipulando
las pruebas a sus espaldas”.*

Para que la presuncién de inocencia y la
minimizacién de la prisidn preventiva sean
efectivas, se deben encontrar formulas de
redaccion que hagan que tales principios
no queden sujetos al arbitrio del legislador,
ya que con ello se estaria anulando el prin-
cipio de supremacia constitucional. No
haria falta decirlo, sino fuera porque ese
es justamente el caso del articulo 20
corstitucional, que deja a la ley la deter-
minacién de los “delitos graves”; las
personas acusadas por esos delitos no
tienen derecho a la libertad caucional y
deben enfrentar el proceso penal en
prision.* Es decir, el articulo 20 permite
la libertad caucional, pero traspasa al
legislador la facultad de determinar los
casos en los que se puede negar; /es ésta
una formula adecuada para preservar la
tutela constitucional de la libertad? ;o se
estd rebajando la supremacia constitu-
cional y poniendo a un derecho funda-
mental —el de libertad, nada menos- en
manos del legislador ordinarto? Parece que
este es un ¢jemplo del tipo de normas que
debe evitar en el futuro el poder re-
formador de la Constitucion. Dentro del
genérico derecho de libertad se com-
prende, desde luego, la libertad de transito,
que quiza deberia seguir teniendo (como
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sucede actualmente en ¢l articulo 11
constitucional) una mencion explicita.

E) El régimen de la extradicion, la ex-
pulsion y el asilo. En este punto habria
que derogar sin cortapisas el articulo
33 constitucional, que resulta direc-
tamente violatorio de diversos pactos
internacionales de derechos humanos
al discriminar a las personas en razon
de su lugar de nacimiento y al negar-
les el elemental derecho de defensa
ante los tribunales.’” Por ningun
motivo se deberia permitir la expulsion
de persona alguna por la autoridad
administrativa; se deberia requerir
siempre de un mandamiento judicial
(luego de haberse cumplido con las
garantias del debido proceso legal)
para poder proceder a una expulsion.

Sobre la regulacion del asilo se han en-
sayado diversas formulas en el derecho
constitucional contemporianeo. Una
sencilla, aunque util, es la contenida en el
parrafo tercero del articulo 10 de la
Constitucion italiana de 1947: “Todo ex-
tranjero al que se impida en su pais el
egjercicio efectivo de las libertades demo-
craticas garantizadas por la Constitucion
italiana tendra derecho de asilo en el
territorio de la Republica, con arreglo a
las condiciones establecidas por la ley™.
Mas parco es el parrafo primero de la
Constitucion alemana de 1949, que se
limita a sefialar: “Los perseguidos politicos
gozaran del derecho de asilo™.*
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Parece dificil sostener la universalidad de
los derechos y su caracter de protecciones
esenciales para todos los seres humanos,
$i dichas protecciones son negadas a las
personas que se encuentran en la peor
situacién de todas: aquellas que no sélo
no cuentan con la proteccion de su Estado,
sino que son perseguidas y violentadas por
¢éste. La desproteccion en que se encuen-
iran en todo el mundo los refugiados, los
apatridas, los inmigrantes ilegales, los “sin
papeles”, viene a poner en crisis la uni-
versalidad de los derechos y suministra
un argumento mas para desvincularlos del
concepto de ciudadania y soberania.™

En este contexto, y al margen de las re-
formas constitucionales que se proponen
en la materia, los paises democraticos
tendrian que poner en marcha de inmediato
politicas generosas de asilo, compatibles
con el discurso sobre la universalidad de
los derechos. Para ello deberia contem-
plarse dentro del régimen constitucional
del asilo (y del estatus de los extranjeros
en general) la posibilidad de considerar
como asilados a personas que salgan de
sus paises por motivos simplemente
humanitarios, es decir, no por persecu-
ciones politicas o religiosas, sino por las
miserables condiciones econdémicas en las
que se encuentran obligados a sobrevivir
en sus naciones de origen, por la negacion,
en suma, de los derechos sociales,
economicos y culturales.

[.a emigracion humanitaria es una realidad
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de nuestros dias y México, que en este
punto tiene la doble experiencia de haber
recibido en el pasado muchos inmigrantes
y de ser actualmente uno de los paises
que mayores flujos de emigrantes tiene
en el mundo (hacia Estados Unidos, prin-
cipalmente), debe hacerse cargo de ello
por medio de una generosa politica cons-
titucional hacia los inmigrantes y hacia los
que quieran obtener asilo, como condicion
primera para lograr luego un total rec-
onocimiento de su estatus como ciuda-
danos.*® Para dar un simple dato acerca
de la importancia de las migraciones basta
decir que para 1995 se estima que llegaron
a Europa entre 26 y 30 millones de
migrantes.*’ Un primer paso para ello
puede consistir en precisar constitucional-
mente la obligacion de conceder el asilo
por razones humanitarias.

F) La inviolabilidad del domicilio y de
todas las comunicaciones —no sola-
mente las postales- privadas.¥? Me
parece que en la actualidad ya no hay
justificacion para que en el texto
constitucional aparezcan prevencio-
nes como la establecida en el ultimo
parrafo del articulo 16 constitucional,
que establece lo siguiente: “En tiempos
de paz ningin miembro del ejéreito
podra alojarse en casa particular con-
tra la voluntad del duefio, ni imponer
prestacion alguna. En tiempo de
guerra los militares podran exigir aloja-
miento, bagajes, alimentos y otras
prestaciones, en los términos que esta-
blezca la ley marcial correspon-
diente™; es un ejemplo del tipo de con-
tenidos constitucionales que deben ser
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derogados para modernizar las dis-
posiciones de la Carta Fundamental.
Las comunicaciones que se encuen-
tran protegidas son de todo tipo, in-
cluyendo las que se generen mediante
el uso de nuevas tecnologias como la
Internet. Nadie puede revisar la co-
rrespondencia electronica que circule
por la red; ninguna autoridad y ningun
particular puede violar ese sector de
la privacidad de las personas, pro-
tegida por el secreto de las comuni-
caciones.*

Obviamente, el secreto de las comunica-
ciones puede ser interrumpido por un
mandamiento judicial, que se puede emitir
cuando existan elementos racionales gue
hagan presumir la posible comision de un
delito, o cuando sea un medio indispen-
sable para investigar dicha posible
comision. Solamente la autoridad judicial,
bajo su mas estricta responsabilidad, pue-
de emitir una orden para poder interceptar
una comunicacion privada. Por ningun
motivo y bajo ninglin supuesto una auto-
ridad administrativa puede realizar tal
interceptacion, ni siquiera en casos de
urgencia o de delincuencia organizada. No
hay salvedad alguna en este supuesto: las
comunicaciones privadas se tutelan
constitucionalmente y su limitacion queda
~€n in caso extremo y por tanlo excep-
cional- en manos de los jueces, nunca de
una autoridad diferente.

G) El derecho a la preservacion de los
datos derivados del tratamiento
informatice de la informacion {la
prohibicidn de comercializar bases du
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datos estadisticos u oficiales o la li-
mitaciéon del acceso a ficheros o
registros informatizados de caracter
oficial).#

H) La libertad de expresion y derecho a
la informacion, precisande la obli-
gacién —quiza a través de un articulo
transitorio- del legislador de dictar la
regulacion correspondiente de tal
forma que se evite caer en la situacion
de inutilidad que por afios ha tenido la
ultima parte del articulo 6° consti-
tucional al no haber sido regulada por
via legislativa. Se deberan precisar los
derechos de réplica y el de obtener
una indemnizacion por dafios y per-
juicios en caso de informaciones fal-
sas (no simplemente erréneas, por
supuesto) que se hayan transmitido en
los medios y que hayan podido violar
algin derecho fundamental.

I) Lalibertad de prensa y la de los me-
dios de comunicacion. La libertad de
prensa debe incluir la llamada “clau-
sula de conciencia” de los periodistas
y el acceso de éstos a la direccion
editorial de los medios en los que tra-
bajen; también debe garantizarse €l
secreto profesional de los informa-
dores.

La libertad de los medios de comunicacion
implica, entre otras cuestiones, que no se
necesitaran licencia o permiso previos
para fundar un medio de comunicacién de
cualquier tipo. En el caso de aquellos me-
dios que ocupen el espacio radioeléctrico,
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se deberan atender los requerimientos
técnicos necesarios para acomodar las
distintas frecuencias asignadas a cada
medio.®

Para asegurar la libertad y el uso correcto
de los medios de comunicacion, pero tam-
bién un muy deseable pluralismo media-
tico,® habria que disponer las siguientes
tres medidas concretas:*’ a) la creacion
de una television y una radio publicas, que
informen sobre cuestiones de interés gene-
ral, con total imparcialidad y objetividad;
b} la creacion de un “Consejo de lo Audio-
visual” que se constituya como un drgano
constitucional auténomo y cuyos inte-
grantes reflejen la pluralidad politico-
partidista de las camaras del Congreso
(asumiendo la misma proporcionalidad en
la confeccion de su 6rgano directivo, por
ejemplo); este Consejo tendria como fun-
ciones la asignacion de las frecuencias
radiales y televisivas y la regulacion de
los medios —incluyendo los publicos-, asi
como la administracidn de los tiempos que
tendria reservados el Estado (que deberian
ser notablemente inferiores a los actuales
al contar con sus propios medios de
comunicacion);® y c) garantizar el acceso
a los medios masivos de comunicacion,
en términos de absoluta igualdad respecto
del gobiemo, a los partidos de oposicion
para que puedan dar a conocer sus propias
propuestas y, en su caso, desmentir 0
cuestionar las informaciones que se
generen desde los poderes piiblicos.®

Estas tres medidas deben simplemente
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enunciarse en el texto constitucional, para
luego ser desarrollados por via legislativa.

J) Lalibertad de conciencia, de religion
ydeculto.* El Estado mexicano debe
mantenerse neutral con respecto a
cualquier religion, tolerando toda
manifestacion que no vaya en contra
de los derechos fundamentales o de
las leyes penales. La libertad de con-
ciencia debe dar lugar al nacimiento
de la “objecion de conciencia” con
respecto al cumplimiento de leyes que
puedan involucrar la condicién moral
de los obligados por dichas normas;
tal podria ser el caso del servicio
militar.®'

El articulo 5 de la Constitucién brasilefia
de 1988 detalla, en sus fracciones VI, VIl
y VIII, algunos de los aspectos de las
libertades de conciencia, religién y culto.
Su texto es el siguiente: “VI, Es inviolable
la libertad de conctencia y de creencia,
estando asegurado el libre gjercicio de los
cultos religiosos y garantizada, en la forma
de la ley, la proteccion de los locales de
culto y sus liturgias; VII. Queda asegu-
rada, en los términos de la ley, ia pres-
tacidn de asistencia religiosa en las
entidades civiles y militares de interna-
miento colectivo; VIII. Nadie serd privado
de derechos por motivo de creencia
religiosa o de conviccidn filosofica o po-
litica, salvo si las invocara para eximirse
de obligacion legal impuesta a todos y
rehusase cumplir la prestacion alternativa,
fijada en ley™.
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K) Lalibertad de creacion artistica y cul-
tural, asi como las libertades de ense-
fianza y de aprendizaje. La ensefianza
publica no podra ser confesional, ni
guiarse por posiciones filoséficas,
estéticas, politicas o ideoldgicas del
gobierno en turno. En esa medida, los
planes y programas de estudio obli-
gatorios (los de nivel primaria y
secundaria) seran confeccionados
tomando en cuenta la opinion de los
padres y de los expertos de la co-
munidad en materia educativa.

L) La libertad de reunién y manifes-
tacion,

M) La libertad de trabajo v de acceso a
la funcién publica. Por lo que hace a
este ultimo derecho, todas las per-
sonas podran en principio acceder en
términos de igualdad y libertad a la
funcidén publica, con las modalidades
que se creen en orden al principio de
igualdad sustancial. Todos los cargos
publicos estaran sujetos a concurso,
salvo aquellos en los que, por su pe-
culiar naturaieza, la ley disponga otra
cosa. Con esto se podria crear una
garantia institucional suficiente —que
en cualquier caso deberd ser desa-
rrollada por la legislacion ordinaria-
para crear con caracter general el
servicio civil de carrera, tan necesario
para mejorar a nuestra deficiente
administracion publica.

2.5. Cuestiones generales.

Ademas de las anteniores cuestiones, hay
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otras, de caracter mas general, que con-
viene tener en cuenta al momento de
intentar realizar una reforma integral a la
parte relativa a los derechos fundamen-
tales. Entre ellas se encuentran las
siguientes:

A) Se debe ser muy cuidadoso al mo-
mento de llevar a cabo la enunciacién
constitucional de los limites a los
derechos fundamentales; referencias
como “la moral”, la “vida privada”,
el “orden publico” o el “breve tér-
mino” pueden suponer, en los hechos,
pautas para que las antoridades hagan
nugatorios los derechos. Se trata de
conceptos extremadamente abiertos
que maximizan las posibilidades de
que los poderes ejecutivo y judicial
ejerzan una muy amplia discrecio-
nalidad; son compuertas directas,
tambien, a la corrupcion.

B) Hay algunos “derechos™ que quiza
tuvieron alguna justificacién en el
pasado, pero que son dificilmente
defendibles en la actualidad. Tal es
el caso de la disposicidn establecida
en el articulo 10 constitucional que se
refiere a la posesion de armas en el
domicilio. El mismo precepto, en su
ultima parte, remite a la ley la deter-
minacion de los casos, condiciones,
requisitos y lugares en que se podra
autorizar la portacion de armas. La
experiencia reciente demuestra que
tales autorizaciones han causado
graves problemas de seguridad
publica y son fuente inagotable de
actos de corrupcion, ;no seria mejor
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quitar del texto constitucional este tipo
de contenidos?

En esta misma logica, quiza habria que
derogar el articulo 2° referido a la pro-
hibicion de la esclavitud. Se trata de un
tema que quiza pudo haber tenido algiin
interés en el pasado, pero que ya no tiene
tanta relevancia en ¢l presente. Ademas,
la prohibicién de la esclavitud ya se
encuentra comprendida en otros preceptos
{como por gjemplo aquellos en los que se
tutela la libertad de trabajo o la libertad
ambulatoria).

Tal vez en el mismo supuesto de desac-
tualizacion se encuentre el articulo 12 que
se refiere a los titulos de nobleza y las
prerrogativas y honores hereditarios.
Quiza fuera razonable para un texto
constitucional del siglo XIX, pero poco util
en un texto del siglo XX1 que aspira sobre
todo a contener normas juridicas que
reflejen la ordenacion fundamental de la
sociedad.

C) Por otro lado, también se deberia
matizar la prohibicidon de la retroac-
tividad en perjuicio recogida en el
parrafo primero del articulo 14,
Obviamente, que las leyes solamente
puedan actuar hacia el futuro es un
requisito para contar con un minimo
de seguridad juridica, pero creo que
se tendria que repensar el caracter
absoluto de la prohibicién que es-
tablece el precepto mencionado. En
una época en que el equilibrio am-
biental se ha vuelto tan precario, ¢l
mantener situaciones lesivas para el
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medio ambiente en virtud de la im-
posibilidad de actuar sobre los
“derechos adquiridos™ (para utilizar la
terminologia que recoge la juris-
prudencia de la Suprema Corte)
parece poco razonable. Se trata sola-
mente de un ejemplo, pero con se-
guridad se podrian citar algunos otros
ignalmente importantes. Lo que es
cierto es que habria que encontrar
alguna férmula que permitiera actuar
sobre situaciones consolidadas que
pudieran constituir un riesgo objetivo
para algiin otro derecho fundamental
(como el derecho al medio ambiente,
en el supuesto mencionado).

3. Una reflexion final

El correcto establecimiento de los de-
rechos fundamentales, su buena redaccién
y sistematizacion, pueden constituir un
paso importante para el desarrollo y tutela
de los mismos, pero serviran de muy poco
si, junto a ellos, no se establece un sistema
igualmente eficaz y correcto de garantias.
Hoy en dia el reto fundamental de los
derechos no se encuentra en su estable-
cimiento sino en los modos efectivos en
que pueden ser garantizados. Y esto no
podré nunca lograrse si no se asumen una
serie de compromisos civicos y politicos
que hagan de los derechos una de las
tareas fundamentales del Estado me-
xicano, 0 mejor, su tarea fundamental,
en singular.

Antes de terminar, quisiera llamar la aten-
cidn sobre tres aspectos en los que incide
lo anterior:
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A) En primer lugar, se debe destacar el
papel esencial que tiene la ciencia juri-
dica, la labor de los especialistas, en
la preservacion y tutela de los dere-
chos. Esto supone una gran respon-
sabilidad que implica, entre otras
cuestiones, que la ciencia del derecho
debe dejar de ser meramente descrip-
tiva para poder generar una suerte de
paradigma critico que ponga en
evidencia la precaria situacion que se
vive en muchos paises de América
Latina en el tema de los derechos.”
Ferrajoli dice que esta tarea se puede
concretar en la critica del derecho
invalido aunque vigente cuando se
separa de la Constitucion; en la re-
interpretacion del sistema normativo
en su totalidad a la luz de los prin-
cipios establecidos en aquella; en el
analisis de las antinomias y de las
lagunas,” y en la elaboracion y pro-
yeccidn de las garantias todavia ine-
xistentes o inadecuadas no obstante
venir exigidas por las normas consti-
tucionales. El mismo autor conciuye
que: De aqui se sigue una responsa-
bilidad para la cultura juridica y
politolagica, que implica un compro-
miso tanto mas fuerte cuanto mayor
es esa divergencia, y por consiguiente
el cometido de dar cuenta de la
inefectividad de los derechos constitu-
cionalmente estipulados. Es una
paradoja epistemoldgica que carac-
teriza a nuestras disciplinas: forma-
mos parte del universo artificial que
describimos y contribuimos a cons-
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B)

C)
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truirlo de manera bastante mas deter-
minante de lo que pensamos. Por ello,
depende también de la cultura juridica
que los derechos, segin la bella for-
mula de Ronald Dworkin, sean toma-
dos en serio, ya que no son sino
significados normativos, cuya percep-
¢ién y aceptacion social como vincu-
lantes es la primera, indispensable
condicion de su efectividad.®

Una segunda cuestion importante es
destacar que la lucha por los derechos
es, simultdneamente, una lucha por el
Estado, que parece ser el unico
instrumento que la racionalidad de!
mundo moderno se ha dado para
hacerlos efectivos.’ Desde esta
perspectiva, quiza el mejor modelo de
Estado para proteger los derechos no
sea muy parecido al “Estado minimo”
que propugna la visién neoliberal, sino
mas bien un Estado eficiente, que
cuente con los recursos, las estruc-
turas y las facultades necesarias para
llevar a cabo sus tareas irrenunciabies,
y que permita conseguir una “demo-
cracia sustentable”. >

Por tltimo, también debe ponerse de
manifiesto que la mejor garantia de
los derechos que tienen los ciuda-
danos se encuentra en la misma
sociedad. Como sefiala Gerardo
Pisarello, “finalmente, mas alla de las
técnicas (como el constitucionalismo)
que puedan idear para protegerse, las

sociedades no cuentan al final con otra
garantia que consigo mismas. S6lo esa
permanente voz de alerta, emitida
desde los mas diversos intersticios del
tejido social, puede despertar a
América Latina de la pesadilla de la
arbitrariedad y el atropello y obligarla
a reemprender, con un sentido mas
humano, el noble suefio de un Estado
social y democratico de Derecho al
servicio de todos los hombres y mu-
jeres que la habitan”.>” Esto implica
la necesidad de ir pensando en siste-
mas garantizadores de los derechos
que supongan una multilateralidad de
actores. Dejar la temética de la pro-
teccién de los derechos solamente a
las tensiones y relaciones entre par-
lamento y jurisdiccién constitucional
—como hacen los modelos clasicos-
parece insuficiente.®® Del mismo mo-
do, entender que los Onicos que
pueden violar los derechos funda-
mentales son las autoridades, también
implica una concepcion restringida
que parece no ser del todo atil en las
condiciones actuales de nuestra
realidad politico-juridica. De ahi la
necesidad de extender el paradigma
garantista hacia los poderes privados
—caminando hacia un constituciona-
lismo de derecho privado- que permita
regular, controlar y disminuir a todos
los poderes, no solamente los tra-
dicionales poderes publicos.’® Las
técnicas de control de los poderes
privados ¥ lo que se ha llamado la
proteccion horizontal de los derechos
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~frente a particulares- es algo que la
doctrina contemporanea ha explorado
con alguna profundidad y sobre lo que
hay ya propuestas muy concretas y
articuladas que estan listas para ser
incorporadas a nuestros ordena-
mientos juridicos.%
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la falta de preparacién de la dltrma instancia en materia de impariicién de
justicia en €} pais. Un tribunal de ultima instancia, que se supone debe ser
¢l “guardidn de ta Constitucion™, ne pucde darse el lujo, aungue sz en un
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la temminologia de que existe una “garantia social ™. Otro de ellos,intentando
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sentiria con suficientes elementos para incorporarlos, 1endria que aplazarlo
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que se refieren a la organizacién y funcionamiento de los poderes.
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mas recientes, perv que para efectos de este trabajo se ha tomado
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Ferrajoli y otros, Les fimdamentos de los derechos fundamentaies, Madrid
Trotta, 2001; Kriele, Martin, “L’universalitd dei dirisu dell”uoma”, Rivista
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Campa, Javier, "La igualdad juridica come limite frente al legisiador™,
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all ngiaglianzq sostanziale, Turin, Jovene. 1999; Sen, Amartya K., Nuevo
examen de la desigualdad, Madnid. Alianza, 1999; Rey Martinez. Fernandu.
El derecho fundamentaf a no ser discriminade por razén de sexo, Madrid,
MeGraw-Hill, 1995; idem, “El principio de igualdad v el derecho
fundamental a ne ser discriminado por tazén de sexo”, 482, Informacién
y andlisis juridicos. namero 121, Morelia. 2000.

"' Los modelos de preceptos conslitucionales que consagran la igualdad
sustancial pueden tomarse de Ia Constitucion espafiola (articulo 9.2) o
rtaliana (articulo 3 parrafo segundo); un buen panarama docirinal det caso
italiann sc encuentra en Giorgis, A.. La costituzionalizzozione dei diritri
ali uguagiienza sustanciale. cit. y Carabita, B., (fire Heguaglianza formale.
Unanatisi dell art. 3 comma 2 detla Costinzione, CEDAM, Padua, 1984,
" Ver £1 Pais. 9 de junio de 2000, donde se informa que, de acuerde con
dalos de ta ONU. ¢n 36 paises ya se han establecido cuotas para asegurar
la presencia de las mujeres en los puestos de la politica nacional de los
Estadus respectivos.

'* El articuto vigésimo segundo transilorio de la reforma del 22 de noviembre
de 1996 al Codigo Federal de Instituciones y Precedimientos Electorales
dispone lo sigutente: *Los partidos politicos nacionales consideraran en sus
estalulos que las candidaturas por amboes principios a diputados y senadores,
no excedan del 70% para un mismo género. Asimisma promoveran la
mayor participacion politica de la mujer”. Como se observa, ni por su
ubicacion ni por su redaccion este precepto puede supaner algln tipo de
proteccion cfectiva para las mujeres. El hecho mismo de ponerlo como
un articulo transtorie, a pesar de que para nada tiene un contenido temporal,
s muy ilustrativo de la poca importancia que a esta regulacion le otorgé
el degislador. Ademds. quizd tenga algan posible vicie de
inconstitucionalidad at implicar una pasible restriccion de los derechos de
la participacion pelitica que no estd prevista en el texto constitucional y
que, en esa medida, se traduce en una limitacion ne autonizada a un derecho
furdlamental.

" Citada en Ferrajoli, “lgualdad y diferencia”, Perechos y garantias, op.
cil.. p. Y6, Debe mencionarse sin embarga. que este tipe de dispesiciones
se¢ han considerado inconstitucionales por 1a Corte Constitucional italiana,
lo que viene a demostrar la necesidad de intentar reformas no simplemente
Icgales, sino constitucionales. Un andlisis de las decisiones de la Corte
italiang sobre ¢l tema puede verse en Ruiz Miguel, Alfonso, “Paridad
electoral y cuotas temeninas™, Claves de razgn practica, nimnero 94, Madrid,
juliv-agosto de 1999 v orusso, Alessandro vy Rossi. Emanuele, “Le
azioni positive in materia elettorale in [talia™ en Becalii. Bianca (ed.).
Donne inquota, E givsto riservare posti alle donne nel kvoro ¢ nefla politica?,
Milian, Feltnnelli, 1999

' “lgualdad v diferencia”, op. cit., p. kY.

" “[gualdad v diferencia™, op. cit.. p. 92.

"* Sobre los lipos de “jerarquius normativas™ ver Guastini, Riccardo, Teoria
¢ dogmativa defle fonti, Milan, Giuffré, 1998 pp. 121 y ss.

* Los alcances ¥ la interpretacion de ese preceplo se analizan en Saiz
Arnaiz, Alejandro, La aperiura consiitucional al derecka internacional v
curopee de los dercchos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
csparola, Madnd, CGPJ, 1999, Ver lambaén el articulo 16.2 de la
Constitucion portuguesa de 1976,

" Ver Nogueira Alcald, Humberte, “.as Constituciongs latinoamericanas,
los tratados intermacionales y tos derechos humanos™. Anwarie de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bucnos Aires, 2000, pp. 163-259.

2 La explicacion cldsica sobre ¢l clausula del centenido esencial se
e¢ncuentra en Hiberle, Peter, La liberiad fundamental en cf Estado
censtiticional, trad. de Carlos Ramos, Lima, 1997

I Cfr. Prieto, Luis, "La limitacion de los derechos fundamentales v la
norma de clausura del sistema de libertades™. Derechos v fiheriades, nimero
&. Madrid. cnero-jumio de 2000, pp. 429 ¥ s,

“* Los modelos de redaceion para establecer lo mencionado en este apartado
pueden tomarse de lus lextos constitucionales de Dinamarea (articulo 85),
Espaia (articulo 553, Finlandia (zrticule 16), Grecia (articuio 48), entre
atros.

* En este sentido, ver el articulo 27 de la Convencion Americana de
Derechos del Hombre de 1969

* Veanse las consideraciones de Valadés. Diego. “l.a Constituciéin y el
poder” en Valadés. Diego v Carhonell. Miguel (coords. ). Constitucionalismo
theroamericana dol siglo XX Meéxico, [H-UNAM, 2000, pp. 156 y ss.
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(reproducido en Valadés, Diego, Constitucion v demoeracia, México. 11J-
UNAM, 2000), asi ceme las de Femandez. Tomas Raman, Arhitrariedud
v discrecionalidad, Madrid, Civitas. 1994; idem. De la arbivraricdad del
fegisladar, Madnd, Civitas, 1998,

* £l derecho de resistencia se encuentra teorizadoe ya en Locke ¥ en
Rousseau, y recogido ademas en varios textos del primer constitucionalisme:
clr. Ferrajohi. Derechos v garaniias, op. cit.. pp. 53 ¥ 71 nota 21.

* Consagrar el derecho a la vida no significa, ni mucho menos, tomar
parte sobre el delicado tema del derecho de la mujer a la intermupcion
voluntaria del embarazo. Como me parece que se trata de un tema complejo
¥ como no encuentro, para fijar mi propia postura, mejores palabras que
las de Luigi Ferrajoli, creo que vale pena transeribir sus argumentos:
Ferrajoli dice que el principio de autodeterminacién en materia de
maternidad (y consecuentemente de aborio), “se trata de un derecho gue
ex al mismo tiempo fundamental y exclusivo de las mujeres por maltiples
¥ fundadas razones: porque forma un todo con Yz libertad personal. que no
pucde dejar de comportar la autodeterminacian de la mujer en orden a la
opeion de convertirse en madre . porque cualquier decision heterdnoma.
Justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equivale a una lesion
del segundo imperativo kanliano segin el cual ninguna persona puede ser
tratada como medin o instrumento —aunque sea de procreacion- para fines
no propios, sino solo come fin en si misma: porque. en fin, a diferencia de
cuaiquier otra prohibicion penal, la prohibicion del aborto equivale a una
obligacion -la de convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar
un hije- en contraste con tedos los principios hberales del derecho penal.
e materia de gestacion los varenes no son iguales a las mujercs. y s solo
desvalorizande a éstas como personas y reduciéndolas a instrumentos de
procteacion como los varones han podido expropiarlas de vsa su personal
poreneia someticndola al control penal™, “lgualdad y diferencia™ op. cit.,
p. 86,

Por oira parte, en senlido estnicto el derecho a la vida no puede convertirse,
sin mis, en un derecho al nacimiento, sine que se trata de un derecho de
los ya nacidos, comsistente en la existencia fisiea y psicologica. asi como
& un mado de vivir humano. Sobre este punto, conviene revisar la polémica
sentencta 53/1985 del Tribunal Constitucional espafiol, incluyenda sus votos
particulares: para ¢l ratamiento doctrinal, de entre lo mucho que se ha
eserito, puede cmpezarse por revisar, Balaguer. Francisco, Cémara,
Gregorio vy otros, Derecho consiitucional, volumen 11, Madrid. Tecnoes,
1999, pp. 78 y ss, Comn s¢ sabe, el punto de parlida para ¢l dehatwe
Junisprudencial sobre el aborto lo marco el caso “Roe vs. Wade™ resuclio
por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1973 (410 US. 113}
curicsamente, en el caso “Ree” la Corte cstadounidense no utilizé una
argumentacion sobre el derecho a Ta vida. sino sobre tode una vinculada
al derecho a la intumidad. que ya habia utilizado ¢n anteriores decisiones
(por ejemplo en "Gnswold vs. Conneencut™ 381 U.S, 879, de 1965, en
referencia al uso € informacién sobre los anticonceptivos) para ampliar
considerablemente los limitados alcances de lay clausulas gque sobre los
derechos contienen €l texto constitucional de 1787 ¥ sus enmiendas

* Ver lo dispueste en el articulo 4, parrufos 2 a 6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanas. que establecen diversas
restricciones para los Estados pane en materia de pena de muerte,

" Cruz Villalon, Pedre y Pardo Falcon, Javier, “Los derechos fundamentales
en la Constitucién cspaiiela de 1978", Baletin Mexicana de Derecho
Comparade, nimero 97, México, encro-abril de 2060, p. 108,

" tdem, pp. 105-106,

** Idem, p. 107. Los mismos aulores afirman que "¢l derecho a la propia
imagen probablemente esté llamado a ser uno de lus més representativos
del siglo XX1. suscitandose la hipdtesis. si no del reconocimicnto de un
eventual derecho al anonimato. si de la relevaneia que al desco de cualquier
persena de permanecer en ef anonimato ha de otorgirsele dentro del
ambito constitucionalmente protegido del derecho a la propia imagen™ (p.
107}

" De entre la basta literatura gue cxiste sobre el tema. ver Munioz de Alba,
Marcia, “Derecho a la privacidad en tos xistemas de informacion peblica™
Esiudios on hamenaje o Manuel Gunéreer de Felasco, México, TH-UNAM.
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