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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA CONSTITUCION MEXICANA: UNA PROPUESTA
DE REFORMA

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los derechos fundamentales son una parte esencial de todos los
textos constitucionales modernos. Si bien escierto quelaprimera
Constitucién en sentido moderno, la de Estados Unidos de 1787,
naci6 sin un catdlogo de derechos, también es verdad que los
incorporé de inmediato a través de las diez primeras enmiendas
que se le realizaron al texto original estadounidense. De ahi en
adelante ha sido continua la presencia de las declaraciones de
derechos en los textos constitucionales.

A pesar de esa presencia constante, no cabe duda de que los
derechos fundamentales tienen un caréacter marcadamente histé -
rico. No han existido desde siempre, como a veces ha intentado
sostener alguna vertiente del iusnaturalismo poco atenta a los
datos que arroja la historia; por el contrario, los derechos han ido
conquistandose progresivamente, mediante esfuerzos, luchas y
resistencias de individuos y grupos. Varios de ellos han ido in-

1 Gonzdlez, Nazario, Los derechos humanos en la historia, México, Al-
faomega, UAB, 2002; Pizzorusso, Alessandro, Il patrimonio costituzionale eu-
ropeo, Bolonia, 1| Mulino, 2002.
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corporandose en los textos constitucionales en fechas muy re-
cientes; incluso algunos considerados muy bésicos, como la
igualdad del hombre y la mujer frente alaley no han sido con -
quistados en varias de sus manifestaciones concretas sino en las
Gltimas décadas.?

En medida de |o precedente, como es obvio, los derechos fun -
damentales han sido también objeto de estudio y andlisis de la
teoria constitucional. Sin embargo, si se compara con la atencion
que ha recibido la llamada ‘‘parte organica’ de la Constitucion
mexicana, el tema de los derechos ha suscitado escasas reflexio-
nes de carécter propositivo.3 Es decir, €l estudio de los derechos
fundamentales en el ordenamiento mexicano se ha realizado mas
bien paradar cuenta de lo que ya hay (normalmente utilizandose
un tono descriptivo y poco critico), pero no tanto para proponer
lo que podria haber.

Como quiera que sea, es muy notable que |a sistemética utili -
zada en la redaccion del capitulo relativo a las ““Garantias indi-
viduales’ en la Constitucion de 1917 no parece ser, en la actua-
lidad, la més apropiada. A partir de las multiples reformas que
han tenido los primeros 29 articulos de |a carta magna, su con -
tenido ha ido ensanchandose de tal forma que hoy en dia resulta
précticamente incomprensible. La confusion y la mezcla en un
solo precepto de cuestiones bien distintas o incluso distantes son
lareglaen esta parte de la Constitucion. Lainclusion del capitulo
econémico de la Constitucion junto alos derechos fundamentales
no deja de resultar extrafia. El lenguaje empleado tanto por el

2 Asi, por giemplo, el derecho de sufragio activo para las mujeres no fue
reconocido en México sino hasta 1953 y en Suiza hasta 1971; sobre esto y
sobre el cardcter histdrico de los derechos fundamentales, Carbonell, Miguel,
La Constitucion en serio, cit., capitulos | y I11.

3 Enel quequizaseael libro més i0s0 en materi P
una renovacion constitucional no se contiene ni una sola indicacion a:erca de
los cambios necesarios para la parte de los derechos fundamentales; me refiero
ala obra, por lo demés inteligente e innovadora en su momento, de Jaime
Cérdenas, Una Constitucion para la democracia, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1996.
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poder constituyente como por el poder reformador tampoco es
un modelo de pulcritud. El texto constitucional no contiene va-
rios de los nuevos derechos que ya figuran en otras cartas fun -
damentales, ni las grandes declaraciones de principio que suelen
habitar en las mismas.

En este contexto, tal vez seria conveniente adoptar una estra-
tegia de reforma profunda o incluso integral de toda la parte re -
lativa a los derechos fundamentales, a fin de que: a) se imple-
mente una sistemética racional y moderna en su tratamiento
constitucional; b) se incluyan nuevos derechos o nuevas formas
de concebirlos e interrelacionarlos (por ejemplo, en lo que res-
pecta al derecho internacional de los derechos humanos), y c) se
mejore la redaccién — la forma de enunciarlos— empleada por
la Constitucion.

La necesidad de tratar de lograr una reforma lo més integral
posible parte de la evidencia histérica, plenamente acreditada por
la experiencia de los Gltimos ochenta afios, de que las reformas
parciales no han dado buen resultado y, por €l contrario, han aca-
bado nulificando la necesaria unidad contextual y conceptual que
deben tener |os textos constitucionales.*

El objetivo de este capitul o es aportar algunas pautas de reflexion
para poder intentar un cambio de la magnitud que se requiere,
que eventual mente sirva parareconfigurar por completo (o a me-
nos de manera importante) el sistema constitucional de los dere-
chos fundamentales. Para ello se propone adoptar una clasifica-
cién de los derechos que permita un tratamiento sistemético y
moderno del tema por la Constitucién. Obviamente, en las pagi -
nas que siguen se encuentra nada més el esbozo de un programa
que debe ser mucho més ambicioso, parallegar quizés a proponer
el disefio de una nueva Constitucién por completo, con las salve-

4 Con los términos *‘unidad contextual y conceptual” me refiero a que
dentro del capitulo de derechos fundamentales se hable, efectivamente, de de-
rechos y no de otra cosa, de la misma forma que dentro de la [lanada “parte
organica’ tampoco deben haber otras disposiciones méas que aquellas que se
refieren a la organizacion y funcionamiento de los poderes.
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dades que se exponen en la parte final del capitulo tercero de
este mismo libro. En esamedida, de lo que se trata es de empezar
amodificar los términos de una discusion que por afios ha estado
encasillada en visiones y tratamientos doctrinales de ‘‘corte cla-
sico”” (por llamarles de alguna forma), pero que en la actualidad
requiere de un replanteamiento de fondo.

11. CLASIFICACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para lograr la sistemética ya mencionada podria dividirse la
parte relativa a los derechos en cuatro grandes rubros: 1) princi-
pios generales; 2) derechos y libertades personales; 3) derechos
sociales, econémicos y culturales, y 4) principios rectores de las
actividades de los poderes publicos.5 Como la enunciacion y ex-
plicacion de estos cuatro apartados representa una tarea muy
complejay dificil, y paratratar de concentrar al méximo las pro -
puestas, se enuncian a continuacién solamente |os temas relativos
alos dos primeros; es decir, los principios generales y los dere -
chos'y libertades personales. Sobre los derechos sociales, econd -
micosy culturales se hainiciado yaen México un incipiente pero
fértil debate a que vale la pena remitirse. Por lo que hace a los

5 Esta es una division que se encuentra en varios de los textos constitu-
cionales més recientes, pero que para efectos de este trabajo se ha tomado
fundamentalmente de la Constitucion portuguesa de 1976; del mismo texto
constitucional setoman varios de los apartados que se exponen en | as siguientes
paginas. La explicacion més completa que se ha escrito, hasta donde tengo
noticia, del derecho constitucional portugués (que por cierto, ha adquirido un
rigor y una relevancia muy notables en los (ltimos afios), se encuentra en
Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da Constitucao, 3a. ed.,
Coimbra, Almedina, 1999 con abundante bibliografia complementaria.

6 Una recopilacion que puede ayudar a centrar el debate sobre estos dere-
chos se encuentra en Carbonell, Miguel e al. (comps.), Derechos sociales y
derechos de las minorias, 2a ed., México, PorriaUNAM, Intituto de Inves
tigaciones Juridicas, 2001; para un andlisis de algunos derechos sociaes con-
cretos en el ordenamiento mexicano (derecho alasdud, alavivieda aun medio
ambiente sano), puede verse Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio, cit.
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principios rectores de las actividades de los poderes publicos,
hasta en tanto no se haga un tratamiento particular mucho més
extenso y detallado, habria que revisar las obras generales de de -
recho constitucional que, a examinar los tipos de normas que
contienen las cartas fundamentales, tocan este punto concreto. 7

I11. PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHOS
Y LIBERTADES PERSONALES: IDEAS PARA EL DEBATE

Propuestas para la reforma constitucional de los derechos fun -

damentales.
Dentro de los principios generales se incluiria lo siguiente:

A. El principio de universalidad de los derechos fundamenta -
les.8 Cabe recordar que, siguiendo a Robert Alexy, hay que dis -
tinguir entre la universalidad con respecto alostitularesy launi -
versalidad de los destinatarios (obligados) de los derechos; la
primera consiste *‘en que |os derechos humanos son derechos que
corresponden a todos |os seres humanos™, con independencia de
un titulo adquisitivo;® los destinatarios (en cuanto que obligados

7 En varios de los ensayos recogidos en la obra colectiva Teoria de la
Contitucién. Ensayos escogidos dit,, se encuentran agunas indicaciones billio-
gréficas sobre el tema.

8 Sobre la universdidad de los derechos fundamentales, Ferrgjoli, Luigi,
“Derechos fundamentales”, trad. de Perfecto Andrés en Ferrgjoli, L., Derechos
y garantias. La ley del méas débil, Madrid, Trotta, 1999; Luigi Ferrgjoli et al.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001; Kriele,
Martin, “L’universalitadei diritti dell’'uomo”, Rivista Internazionale di Filoso-
fia del Diritto, 1992, pp. 3y ss., y Alexy, Robert, “La ingtitucionaizacion de
los derechos humanos en el Estado constitucional democrético”, Derechos y
libertades, Madrid, nim. 8, enero-junio de 2000, pp. 21 y ss, asi como el
articulo 1o. de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

9 Alexy no acepta que puedan haber derechos de grupo, es decir, derechos
que no sean asignados a cada uno de los seres humanos en lo individual, s
bien reconoce que pueden existir ** derechos de comunidades’ o “de estad
(derechos de tercera generacion, derecho a desarrollo); tales derechos, sin em-
bargo, no serian derechos humanos, con lo cual — reconoce el autor— se per-
deria la carga vaorativo-positiva que tiene el término, pero se obtendria la
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por los derechos) serian no solamente los seres humanos en lo
individual sino también los grupos y los estados. En este Gltimo
caso, de acuerdo con el mismo autor, convendria distinguir entre
derechos humanos absolutos y derechos humanos relativos; los
primeros son los que pueden oponerse frente a todos los seres
humanos, a todos los grupos y a todos los estados, mientras que
los segundos — los relativos— solamente son oponibles a, por lo
menos, un ser humano, un grupo o un Estado. Alexy pone como
ejemplo de derechos humanos absolutos el derecho alavida, que
debe respetarse por todos; un ejemplo de derecho humano rela-
tivo frente a Estado seria el derecho al voto, el cua debe ser
respetado por el Estado del cual el individuo forma parte; un
ejemplo de derecho humano relativo frente a un grupo serfa el
derecho de los nifios a que sus familias les proporcionen asisten -
ciay educacion.

La base de la universalidad de los derechos esté respal dada tanto
en razones tedricas como normativas. Desde el punto de vista nor-
mativo en virtud, justamente, de la comun asignacion en los textos
constitucionales de los estados democréticos “‘a todos los seres
humanos” de los derechos, superando las visiones restrictivas y
discriminatorias que hacian de los derechos estatus de privilegio
més que de proteccion de laigual dignidad de todos.

Por lo que respecta a las razones tedricas, basta subrayar que
actualmente la doctrina més solvente, poniendo énfasis en la
“universalidad” de la clase de sujetos que son titulares de los
derechos fundamentales, los define como ** todos aquellos dere-
chos subjetivos que corresponden universalmente a todos los se-
res humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciu -
dadanos o de personas con capacidad de obrar .10

ventgja “de aguzar la vista para que estos derechos no devengan en derechos
de funcionarios”, “La intitucionalizacion...”, cit., p. 25.
10 Ferrgjoli, Luigi, Derechos y garantias, cit., p. 37.
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La caracterizacion de los derechos fundamentales como dere-
chos universales no solamente sirve para extenderlos sin distin-
cién atodos |os seres humanos y atodos los rincones del planeta,
sino que también es (til para deducir su inalienabilidad y su no
negociabilidad; en palabras del propio Ferrgjoli, si tales derechos

son normativamente de “todos”’ (los miembros de una determinada
clase de sujetos), no son dienables o negociables, sino que corres
ponden, por decirlo de dgin modo, a prerrogativas no contingentes
e indterables de sus titulares y a otros tantos limites y vinculos in
salvables para todos los poderes, tanto publicos como privados

En los tiempos actuales, las caracteristicas mencionadas son
muy importantes, pues sirven, entre otras cosas, para poner a los
derechos fuera del alcance de la |6gica neoabsolutista del “‘mer-
cado” que todo lo traduce en términos de productividad y ganan -
cia Esto significa, por ejemplo, que no puede venderse la propia
libertad de transito o las garantias que tiene todo individuo en el
proceso penal.

La base normativa de la universalidad de los derechos huma-
nos se encuentra, ademas de lo ya dicho, en los diversos pactos,
tratados y convenciones internacional es que existen sobre lama-
teria. El punto de partida de todas esas disposiciones — en sen-
tido conceptual, no temporal, desde luego— se encuentra en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948. Di -
cha Declaracioén, junto con la Carta de la ONU, supone el em-
brién de un verdadero ‘“‘constitucionalismo global”. Como re-
cuerda Bobbio, con la Declaracion de 1948 se inicié una fase
importante en la evolucion de los derechos: la de su universdiza-
cion y positivacion, haciéndolos pasar de ‘‘derechos de los ciu-
dadanos” a verdaderos derechos de (todos) ‘‘los hombres”, o a
menos ‘‘derechos del ciudadano de esa ciudad que no conoce fron-
teras, porque comprende a toda la humanidad™ .22

11 Ibidem, p. 39.
12 L'Eta dei diritti, Turin, Einaudi, 1997, pp. 23y 24.
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B. El principio de igualdad de todos los habitantes y las prohi-
biciones de discriminacién tal como, en muy buena medida, ya
lo hace el articulo 1o., parrafo tercero. Los criterios que se em-
plean en dicho precepto son el origen étnico o nacional, el géne -
ro, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las
condiciones de salud, lareligion, las opiniones, |as preferencias,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad hu -
manay tenga por objeto anular o menoscabar los derechosy i -
bertades de |as personas; quiza haria falta agregar, a menos, los
de ascendencia, lenguayy situacion econémica. 3

Ademés, en virtud de que el principio de igualdad debe enten -
derse en sentido material o sustancial y no solamente formal, qui -
z& habria que ponderar la posibilidad de introducir en la Consti-
tucién una cldusula que contenga un mandato de igualdad de ese

13 Un andlisis del principio de igualdad, realizado a partir de la interpreta-
cién del parrafo tercero del articulo 1o. y del parafo primero del articulo 4o.
delaConstitucion de 1917, se encuentraen Carbonell, Miguel, La Constitucion
en serio, cit., capitulo I1l. Parte del debate actual sobre la igualdad juridica
puede encontrarse, de entre lo mucho que se ha escrito desde el temay desde
varias perspectivas —no solamente juridicas—, en Pizzorusso, Alessandro,
“Eguaglianza (diritto)”, Enciclopedie delle Scienze Sociali, Roma, 1993, vol.
111; Alemany, Macario, ‘‘Las estrategias de la iguadad”, Isonomia, México,
nam. 11, 1999; Schiavello, Aldo, “Principio di eguaglianza: breve analisi a
livello concettuale e filosofico-politico™”, Ragion Pratica, 14, Génova, 2000;
Jiménez Campo, Javier, “Laigualdad juridicacomo limite frente al legisiador'’,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1983, nim. 9; Bobbio,
Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidds, 1993; Comanducci, Peolo,
“Uguaglianza: una proposta neo-illuminista’, Analisi e diritto 1992, a cargo de
Paolo Comanducci y Riccardo Guastini, Turln Giapichelli, 1992; Giorgis, An-
drea, La costituZonalizzazione dei diritti all’'uguaglianza sostanziale Turin, Jove
ne 1999; Sen, Amartya K., Nuevo examen de la desigualdad Madrid, Alianza,
1999; Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado
por razon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995; ibidem, *“El principio de igual-
dad y el derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo’’, ABZ.
Informacién y andlisis juridicos, Morelia, nim. 121, 2000; Rosenfeld, Michel,
“Hacia una reconstruccion de la igualdad constitucional”, Derechos y liberta-
des, Madrid, 1998, nim. 6; Laporta, Francisco, “El principio de igualdad: in-
troduccion a su andisis’, Sstema, Madrid, nim. 67, 1985; Ruiz Miguel, Alfonso,
“La iguadad en |a jurisprudencia constituciondl”, Doxa, Alicante, nim. 19, 1996.
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tipo.# Esto permitiria, entre otras cosas, reforzar la posibilidad de
que las disposiciones electorales establecieran alguna especie de dis
criminacién positiva en favor de las mujeres a la hora de ocupar
puestos de representacion o de integrar los drganos directivos de
los partidos politicos, como sucede ya en diversos paises.’s

En tal caso, podria establecerse en la ley electora (o incluso en
la Constitucion, si es 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 por -
centaje en las direcciones de los partidos deberian reservarse a
uno de los dos sexos.1¢ Una férmula en el mismo sentido se en-
cuentra, por ejemplo, en ley italiana 81/1993, del 25 de marzo,
sobre eleccién 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

14 Los modelos de preceptos constitucionales que consagran la igualdad
sustancial pueden tomarse de la Constitucion espafiola (articulo 9.2) o italiana
(articulo 3o., parrafo segundo); un buen panorama doctrina del caso italiano
se encuentra en Giorgis, A., Lacostituzionalizzazionedei diritti all’ uguaglianza
sostanziale, cit. y Carabita, B., Oltre I'eguaglianza formale. Un'analisi dell’art.
30. comma 2 della Costituzione, CEDAM, Padua, 1984. Puede tomarse en
cuenta, también, lo dispuesto por € articulo 75, inciso 23 de la Constitucion
argentina, que faculta al Congreso de ese pais para “Legislar y promover me-
didas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y e pleno goce y gjercicio de los derechos reconocidos por esta Consti-
tucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad”. En sentido parecido, el articulo 11 de la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires.

15 Véase El Pais 9 de junio de 2000, donde se informa que, de acuerdo
con datos de la ONU, en 36 paises ya se han establecido cuotas para asegurar
la presencia de las mujeres en |os puestos de |a politica nacional de los estados

raz)ecuvos

al respecto los articulos 40., 38, 175, 175-A, 175-B, 175-C y 269
del COFIPE Iuego de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion del 24 de junio de 2002; para la interpretacion jurisprudencial de las
cuotas, véase la sentencia de |a accién de inconstitucionalidad 2/2002 resuelta
por la Suprema Corte el 19 de febrero de 2002.
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a los dos tercios’.17 Sobre este punto, Ferrgjoli defiende el hecho de
que “‘puede perfectamente disponerse que a cada uno de los dos
géneros, masculino y femenino, se reserve una cuota de los candi-
datos, 0, mejor aun, de los elegidos, o también de los puestos de
trabajo, de las funciones directivas y similares”.18

El mismo Ferrgjoli apunta, como conclusién del tema sobre la
necesidad de introducir medidas de discriminacion positiva para
proteger la igualdad efectiva de las mujeres (‘‘garantias sexua-
das”, las Ilama), lo siguiente:

Es obvio que ningtin mecanismo juridico podra por s solo garan

tizar la iguddad de hecho entre los dos sexos, por mucho que
pueda ser repensado y reformulado en funcion de la valorizacion
de la diferencia. La igualdad, no solo entre los sexos, es sempre
una utopia juridica, que continuard siendo violada mientras sub

sisten las razones sociales, econdmicas y culturales que siempre
sustentan € dominio masculino. Pero esto no quita nada de su
valor normativo. De otro modo, seria como decir que €l habeas

corpus no tiene ningdn valor porque a menudo, de hecho, la pe

licia pradlca detenciones arbitrarias. El verdadero problema, que
exige invencion e imaginacion juridica, es la elaboracion 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 enfatizar que el mandamiento de igualdad sustancia debe

17 Citada en Ferrgjoli, **Igualdad y diferencia’, Derechos y garantias, cit.,
p. 96. Debe mencionarse, sin embargo, que este tipo de disposiciones se han
considerado ir wales por |a Corte Ce italiana, lo que viene
a demostrar la necesidad de intentar reformas no simplemente legales, sino
constitucionales. Un andlisis de las decisiones de la Corte italiana sobre el tema
puede verse en Ruiz Miguel, Alfonso, “Paridad electora y cuotas femeninas'’,
Claves de razon préctica, Madrid, julio-agosto de 1999, nim. 94 y Pizzorusso,
Alessandro y Rossi, Emanuele, “Le azioni positive in materia elettorde in
Italia’, en Becalli, Bianca (ed.), Donne in quota. E giusto riservare posti alle
donne neI lavoro e nella politica?, Milan, Feltrinelli, 1999.

18 “Igualdad y diferencia’, cit., p. 89.

19 Ibidem, p. 92.
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traducirse en la implementacion de politicas publicas que favo -
rezcan a todos los grupos vulnerables: nifios, ancianos, discapa-
citados, etcétera. Junto a esas politicas publicas, una cléusula de
igualdad sustancial demandaria también la implementacién de lo
que se ha Ilamado ‘* acciones afirmativas’” o *‘discriminaciones
positivas'’, que consisten en politicas publicas destinadas a erra-
dicar las discriminaciones ya existentes, y a compensar por me-
dio de ellas a los grupos en situacion de vulnerabilidad (menores
y ancianos, mujeres, indigenas, personas con discapacidad).? Lo
importante en este momento, sin embargo, es |a necesidad de en -
tender que cuando un texto constitucional introduce un manda-
miento de igualdad (como en parte ha hecho ya la Constitucion
mexicana) se trata de una decision que va a tener multiples im -
pactos — positivos seglin creo— en el resto del ordenamiento, no
solamente desde el punto de vista formal, sino también material.
C. Laincorporacién de los derechos fundamentales consagra-
dos en los tratados internacionales como derechos de rango
constitucional para efectos internos. Esto quiere decir que los
derechos fundamentales de carécter internacional no pueden ser de-
rogados o afectados por ninglin acto o normajuridicainterna — con
excepcion de una reforma a las propias normas constitucionales,
se entiende— y que, si lo hicieran, serian directamente violato-
rios de la Constitucion; con ello se estableceria una suerte de
“jerarquia axiol6gica” dentro del sistema juridico nacional.2
También significa que los derechos recogidos en normas inter -
nacionales gozan del mismo sistema de proteccion jurisdiccional
que aquel que se prevé para la violacién directa de las normas
constitucionales (el juicio de amparo, por ejemplo).

20 Sobre las acciones afirmativas, Rosenfeld, Michel, Affirmative action and
justice. A philosophical and constitutional inquiry, New Haven, YaleUnivers’ly
Press, 1991; Ballestrero, Maria Victoria, “Acciones positivas. Punto y aparte’’
Doxa, Alicante, niim. 19, 1996; Brage Camazano, Joaguin, Discriminacion po-
sitiva en favor de la mujer en e derecho comunitario, Bogota, Universidad de|
Externado de Colombia, 2001.

21 Sobre los tipos de ‘‘jerarquias normativas’, véase Guastini, Riccardo,
Teoria e dogmatica delle fonti, Milan, Giuffre, 1998, pp. 121y ss.
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Por otro lado, podria también incluirse un precepto en el que
se dispusiera la obligacién de los érganos del Estado mexicano,
en cualquiera de sus niveles de gobierno, de interpretar el orde-
namiento juridico (pero sobre todo el ordenamiento constitucio-
nal y lasleyes que afecten alos derechos fundamentales), de con -
formidad con los tratados internacional es 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 alas libertades que |a Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so -
bre las mismas materias ratificados por Espafia” 2

Aungue la [lamada ““interpretacion conforme” es algo que se
desprende de la posicién que guarda la Constitucion dentro del
ordenamiento y de su caracter normativo, no esta de més hacerlo
explicito, sobre todo teniendo en cuenta lo poco que han usado
nuestros jueces esta técnica interpretativa. 2

En el derecho constitucional de diversos estados de América
Latina no es infrecuente encontrar preceptos que contienen dis-
posiciones como las que se propone 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 -
pretacion de la legislacion interna a la luz de lo dispuesto por
€esos instrumentos internacional es.?#

22 Los acances y la interpretacion de ese precepto se analizan en Saiz
Arnaiz, Algjandro, La apertura constitucional al derecho internacional y euro-
peo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espafiola,
Madrid, CGPJ, 1999. Véase también el articulo 16.2 de la Constitucion portu-
guesa de 1976.

23 Sobre la interpretacion conforme véase el capitulo |, apartado 1, supra.

24 Véase Nogueira Alcala, Humberto, “‘Las Consituciones latinoamerica-
nas, los tratados internacionales y los derechos humanos'*, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires, Fundaclc’m K. Adenauer, 2000,
pp. 163-259.
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Asi, por gjemplo, el articulo 75, parrafo 22 de la Constitucién
argentina, luego de la reforma de 1994, asigna jerarquia constitu-
cional a una serie de tratados internacionales de derechos humanos
entre los que se encuentran la Convencién Americana de Derechos
Humanos y los dos pactos internacionales de 1966 de Naciones
Unidas (el de derechos civiles y politicos, y el de derechos eco -
némicos, sociales y culturales). EI mismo precepto dispone que
otros tratados ademas de |os mencionados podran tener jerarquia
constitucional, siempre que sean aprobados al menos por el voto
de las dos terceras partes de |a totalidad de los miembros de cada
Céamaralegislativa.

La Constitucion de Guatemala de 1985 establece la preemi -
nencia de los tratados internacional es aceptados y ratificados por
ese pais por encima del derecho interno (articulo 46). Una dis-
posicién muy parecida se encuentraen el articulo 93 de laCons -
titucién colombiana de 1991, que se encarga de enfatizar que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por & Cont
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en e orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta carta, se in
terpretarén de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia

La Constitucion de Ecuador de 1998 dispone que los instru -
mentos internacionales vigentes en su territorio serén directa e
inmediatamente aplicables por cualquier juez, tribunal o autori-
dad. La misma Constitucién precisa que, en materia de derechos
y garantias constitucionales, se estard a lainterpretacion que més
favorezca su efectiva vigencia (articulo 18).

La reciente Constitucion venezolana de 1999, en su articulo
23, establece directamente la jerarquia constitucional de los pac-
tos y tratados sobre derechos humanos; su texto es el siguiente:
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Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia cons
titucional y prevalecen en e orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y gercicio més favorables a las
establecidas por esta Congtitucion y las leyes de la Replblica, y
son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demés
organos del poder plblico.

D. El reconocimiento de la cléusula 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 es-
pafiola de 1978 (articulo 53.1), entre otras. 2

El contenido esencial de los derechos fundamentales opera so-
bre todo como una “‘reserva’’ frente al legislador, impidiendo que
lainactividad legislativa pueda vulnerar el niicleo mismo de los
derechos; también sirve para evitar la existencia de leyes restric -
tivas en materia de derechos fundamentales, constituyéndose, en
consecuencia, como una limitacién a la ““libertad de configura-
cion lega” del legislador sobre los mismos. ®

E. Las condiciones para la suspension de los derechos funda-
mentales. Entre esas condiciones habria que incluir la previa y
esencial declaracion del ““Estado de sitio” o de‘“‘emergencia’, su
aprobacion por una mayoria calificada del Congreso de la Unién y
la posibilidad de que fuera revisada — aunque sin tener efectos sus-
pensivos completos, porque si no se volveriaindtil — por los tri-
bunales nacionales e internacionales.?’ Las razones por las que
puede declararse un Estado de sitio o de emergencia deben estar

25 Laexplicacion clésicasobre lacléusuladel contenido esencial se encuen-
traen Haberle, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional, trad.
de Carlos Ramos, Lima, 1997.

26 Cfr. Prieto, Luis, *‘La limitacién de los derechos fundamentales y la
norma de clausura del sistema de libertades’, Derechos y libertades, Madrid,
ndm. 8, enero-junio de 2000, pp. 429 y ss.

27 Los modelos de redaccion para establecer |o mencionado en este apar-
tado pueden tomarse de |os textos constitucionales de Dinamarca (articulo 85),
Espaiia (articulo 55), Finlandia (articulo 16) y Grecia (articulo 48), entre otros.
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|o més precisamente establecidas que sea posible, limitandose a ague-
Ilas que pongan en peligro la existencia misma de la comunidad®

La suspension de derechos debe ser una medida acotada tem -
poral y espaciamente; no puede, en consecuencia, imponerse por
tiempo indefinido y, preferentemente, no en todo el territorio. Se
trata de una institucion que tiene por efecto no aumentar los po-
deres de los gobernantes, sino permitir tomar medidas de caracter
extraordinario dentro del marco de las reglas del Estado de de-
recho. No es unainvitacion ala arbitrariedad, sino justamente su
mecanismo de contencién bajo situaciones de emergencia. Debe
en todo caso estar fundada y motivada. ® Debe también disponer
medidas de respuesta proporcionadas ala situacién de peligro por
la que se estén suspendiendo los derechos.

Convendria también precisar la prohibicién de suspender al -
gunos derechos, como el derecho ala vida, a la integridad per -
sonal o las garantias necesarias para la proteccion de los mis-
mos.3 Hay que recordar que la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en su articulo 27.2, no permite |a suspension
de los derechos previstos en sus articulos 3o. (derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica), 4o. (derecho a la vida),
50. (derecho a la integridad personal),3 60. (prohibicion de la
esclavitud), 9o. (principios de legalidad y retroactividad), 12 (i -
bertad de concienciay religion), 17 (proteccion a la familia), 18
(derecho a nombre), 19 (derechos de la nifiez), 20 (derecho ala
nacionalidad) y 23 (derechos politicos), asi como d e lasgarantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.®

28 Despouy, Leandro, Los derechos humanos y los estados de excepcion,
México, UNAM, 1999, p. 18.

29 Ibidem, p. 19.

30 Véase sobre el tema, ademés de la op. cit, de Despouy, la de Cruz
Vlllalon Pedro, El estado de sitio y la Constitucion, Majnd CEC, 1980. Para los
antecedentes histéricos en México, Aguilar Rivera, José Antonio, El manto liberal
Los poderes de emergencia en México 1821-1876 México, UNAM, 2001.

31 Véase @ articulo 50. de la Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura, que establece la prohibicion de justificar |a tortura aln en
estados de guerra, emergencia, sitio, conmocion interior, etcétera.

32 En sentido parecido debe verse el articulo 40. del Pacto Internacional de
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De acuerdo con Leandro Despouy, los principios que rigen a
los estados de excepcion, y que sintetizan o amplian algunas de
las cuestiones que se acaban de tratar, son los siguientes: 33

a) Principiodelegalidad. Implicalaexistenciade normas que
los regulen y de los consiguientes mecanismos de control.

b) Principio de proclamacién. Supone la necesidad de dar a

conocer, de publicitar la suspension de derechos. En con-

secuencia, no puede haber algo asi como ‘‘suspensiones ta-
citas” o secretas.

Principio de notificacién. En términos del articulo 27 del

Pacto de San José, si un Estado parte suspende derechos

debe informar inmediatamente a los demés estados parte

por conducto del secretario general de la OEA ¥ También debe
informarse del levantamiento del Estado de emergencia.

d) Principio de temporalidad. Tiene por objetivo limitar en el
tiempo la medida excepcional y, consecuentemente, evitar
su prolongacion indebida. Dentro de la notificacion que los
estados deben hacer, ya sea ala OEA o ala ONU, debe in-
cluirse lafecha en que terminard lamedida o el plazo para
el que fue autorizada.3®

Ke)

Derechos Civiles y Politicos, asi como las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 8/87 “El habeas corpus bajo suspension
de garantias (articulos 7.6, 25.1 y 27.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)” y 9/87 “Garantias judiciales en estados de emergencia
(articulos 80., 25 y 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma
nos)'’; ambas opiniones consultivas pueden verse en Garcia Ramirez, Sergio
(coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 1008 y ss., y
1019 y ss,, respectivamente.

33 Op. cit., pp. 25y ss.

34 La misma obligacion se genera a partir del ya citado articulo 4o. del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

35 Véase la Observacion general nim. 5 del Comité de Derechos Civiles y
Politicos de la ONU sobre el articulo 4o. del Pacto (adoptada en su 130. periodo
de sesiones, 1981).
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e) Principio de amenaza excepcional. Tiene que ver con los
presupuestos de hecho que pueden dar lugar a una suspen -
sién, es decir, alos acontecimientos que la pueden motivar.
Para empezar debe tratarse de peligros actuales o inminen -
tes, no pudiendo suspenderse |os derechos con base en cri -
terios especulativos o abstractos. El peligro debe ser ex-
cepcional, entendiendo por tal uno que no pueda ser
enfrentado por las medidas ordinarias para el mantenimiento
de la seguridad, la salud o el orden publicos; solamente si
dichas medidas ordinarias resultan insuficientes puede acu-
dirse a la suspension.
Principio de proporcionalidad. Consiste en la adecuacion
entre la situacion de emergencia y las medidas a tomar. El
andlisis de la existencia de la proporcionalidad no puede
hacerse en abstracto, sino caso por caso, pues depende
tanto del tipo de situacién a que se tiene que hacer frente
como del éxito de las medidas para contenerla.

g) Principio de no discriminacién. Siendo la suspensién de
derechos una institucion creada no para fomentar la arbi -
trariedad sino para asegurar el correcto ejercicio de los
principios del Estado de derecho, no puede aplicarse con
base en ninguno de los criterios discriminatorios que esta-
blece el propio derecho internaciona (no pueden, por ejem-
plo, suspenderse los derechos en razén de raza, religion, na-
cionalidad, etcétera).

h) Principio de compatibilidad, concordancia y complemen-
tariedad de las distintas normas de derecho internacional .
De carécter complejo, este principio supone que la suspen -
sién no seaincompatible con alguna norma del derechoin -
ternacional de los derechos humanos; la concordancia im-
plica que la suspensién no debe tener por objetivo destruir
alguno de los derechos internaciona mente reconocidos; la
complementariedad significa que los estados de excepcion
tienen como Unica finalidad posible la defensa del sistema
democrético, de forma que ni siquiera una emergencia pue-
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de romper |os elementos esenciales que dan sustento a ese
sistema, de lo que se deriva la imposibilidad de suspender
algunas garantias.

Como conclusién cabe apuntar que, en cualquier caso y con
laextension que se quiera, laregulacion de los estados de excep -
cién, de sus causas y de los érganos competentes para determi -
narlo, deben estar previstos en las normas constitucionales, in-
corporando o al menos no prohibiendo la aplicacion de los
principios que acaban de mencionarse. Algunos modelos de re -
gulacion concreta del supuesto que se esta explicando pueden en-
contrarse en el articulo 116 de la Constitucién espafiola y en el
articulo 19 de la Constitucion portuguesa. ®

F. La prohibicién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
al estilo del articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 1978 .37
La prohibicién constitucional de la arbitrariedad afiade un com -
ponente cualitativo muy importante a las clasicas garantias de
fundamentacion y motivacion de los actos de los poderes publi -
cos. Aunque esta prohibicion tiene como premisas las dos garan-
tias que acaban de mencionarse, su incorporacion posibilita un
control jurisdiccional més intenso sobre las facultades discrecio-
nales que otorgan todos los ordenamientos juridicos modernos.

De entrada conviene apuntar que no eslo mismo arbitrariedad
que discrecionalidad. Una facultad discrecional, si bien otorga

36 Parala exégesis de este tltimo precepto, Gomes Canotilho, op. cit., pp.
1013y ss.

37 Véanse las consideraciones de Valadés, Diego, “La Constitucion y e
poder”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Constitucionalismo
iberoamericano del siglo XXI, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pp. 156 y ss. (reproducido en Valadés, Diego, Constitucion y
democracia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000), asi
como las de Garcia de Enterria, Eduardo, Democracia, jueces y control de la
administracion, 4a ed., Madrid, Civitas, 1998; Fernandez, Tomas Ramon, Ar-
bitrariedad y dlscrecmnalldau Madrid, Civitas, 1994; ibidem, De la arbitra-
riedad del legidador, Madrid, Civitas, 1998; ibidem, “Principios y reglas: la dis
crecionalidad administrativa y la judicia”, en La experiencia jurisdiccional: del
Estado legidativo al Estado constitucional de derechq Madrid, CGPJ, 1999.
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maérgenes méas o menos amplios de actuacién a algiin 6rgano del
poder, debe estar suficientemente motivada para no dar a lugar
aun egjercicio arbitrario del poder. Desde luego, un acto de cual -
quier poder plblico que no esté motivado es por ese solo hecho
arbitrario. La motivacion de un acto discrecional debe tener por ob-
jeto: a) hacer del conocimiento de |a persona afectada |as razones
en las que se apoya el acto; ® b) aportar la justificacion factica del
acto en razon del objetivo para el cual la norma otorga la potestad
que se ejerce en el caso concreto, c) permitir al afectado interponer
los medios de defensa existentes, si lo considera oportuno.3®

El Tribunal Supremo de Espafia ha afirmado que el principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes plblicos aspira
aevitar que se traspasen los limites racionales de la discreciona-
lidad y se convierta ésta en causa de decisiones que no resultan
justificadas; 0 ademés, dicho principio no es tanto prohibicion de
actuaciones administrativas ilicitas, cuanto necesidad por parte
del poder publico de justificar en cada momento su propia actua -
cion, y es también respeto a ciudadano a que hay que oir antes
de adoptar decisiones que inciden en su ambito existencial. 4t

En tanto que estuviera consagrado en la Constitucion, el prin -
cipio de prohibicion o interdiccion de la arbitrariedad también
operaria sobre el legislador, como ha reconocido para el caso del
ordenamiento juridico espafiol el Tribunal Constitucional de ese
pais.”2 Si bien es cierto que, como se apuntaba al principio del

38 Dichas razones no deben verse como un requisito puramente formal con-
sistente en citar algunos elementos fécticos aplicables a un caso concreto, sino
ccomo una necesidad sustantiva consistente en la obligacion del érgano publico
de aportar ‘‘razones de calidad’’, que resulten “consistentes con la realidad y
‘sean obedientes, en todo caso, alas reglasimplacables de Ialoglca( Fernandez,
Toméas Ramén, De la arbitrariedad del legislador, cit., p. 9

39 Ferndndez, Toméas Ramon, Arbitrariedad y dlscrec\ona]ldad, cit,, pp.
81-85.

40 Sentencia de |a antigua Cuarta Sala del 19 de mayo de 1987.

41 Sentencia de la Tercera Sala del 17 de abril de 1990.

42 Un repaso de las sentencias del Tribuna Constitucional espafiol sobre la
arbitrariedad del legislador puede encontrarse en Fernandez, Toméas Ramén, De
la arbitrariedad del legisiador, dit., pp. 41y ss.
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capitulo primero de este ensayo, bajo el modelo de las *‘Consti-
tuciones abiertas”, el Poder Legislativo tiene una amplia libertad
de conformacion del ordenamiento, también es verdad que, como
escribe Tomés Ramén Fernandez:

Por muy grande que sea la libertad de decision que reclame la
naturaleza especifica de un poder determinado, por mucha que sea
la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho que
quiera enfatizarse ese carécter discrecional repudiando, incluso, e

empleo mismo del término discreciondlidad para subrayar la I

bertad de decision que extrafia, como suele hacerlo la doctrina
iuspublicista de nuestros dias cuando, d referirse d legidador, pre
fiere dudir a su libertad de configuracion estaltungsfreiheit) para
evitar que ésta se confunda con la mera discreciondidad adminis

trativa, ese poder no tiene que ser, ni puede ser arbitrario, no pue

de afirmarse sobre el solo asiento de la voluntad o el capricho de
quien lo detenta, porque también debe contar inexcusablemente
con e agyo de la razén para poder ser aceptado como un poder
legitimo.

G. El derecho alaresistencia o desobediencia civil delos ciu -
dadanos frente a los atentados ilegales contra sus derechos y li -
bertades.* La Constitucion portuguesa y |a alemana suministran
un par de ejemplos relevantes sobre la forma de regular este de -
recho. La primera de ellas, en su articulo 21, dispone que: “‘ To-
dos tendran derecho a resistir cualquier orden que atente a sus
derechos, libertades y garantiasy arepeler por lafuerza cualquier
agresion, cuando no fuere posible acudir ala autoridad publica’.
La segunda, en su articulo 20.4, establece que: * Todo aleman
tendré el derecho de resistencia, cuando no exista otro remedio,
contra quienquiera que se proponga eliminar el orden constitu-
cional”.

43 |bidem, pp. 94y 95.

44 El derecho de resistencia se encuentra teorizado ya en Locke y en Rous
seau, y recogido ademas en varios textos del primer constitucionalismo; cfr.
Ferrgjoli, ** Derechos fundamentales’, cit., pp. 53 y 71, nota 21.
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Es importante apuntar que, como escribe Gerardo Pisarello,

bajo ciertas prevenciones, & modelo del Estado constituciona de

mocrético admite ciertas manifestaciones de desobediencia civil,

habida cuenta de que ningin derecho, ni siquiera el democrético
representativo, genera una obligacion definitiva de obedienciamoral.

De ahi la posibilidad de la resistencia no violenta, de la protesta,
entendidas induso como mecanismos de defensa de la Constitu

cion,en especia cuando se producen evidentes abusos de 6rganos

decutivos y legidativos y la jurisdiccion congtituciond se encuentra
bloqueada o bien actlia subordinada a los demés podered®

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

A. El derecho alaviday la prohibicién absoluta de la pena
de muerte.® Consagrar el derecho a la vida no significa, ni mu -
cho menos, tomar parte sobre el delicado temadel derecho de la
mujer alainterrupcion voluntaria del embarazo. Como me parece
que se trata de un tema complejo y como no encuentro, para fijar
mi propia postura, mejores palabras que las de Luigi Ferrgjoli,
creo que vale pena transcribir sus argumentos: Ferrajoli dice que

45 “Notas sobre constitucionalismo y conflictividad social’", Revista de In-
vestigaciones Juridicas, México, nim. 22, 1998, pp. 281 y 282; sobre |as re-
laciones entre derecho y moral y los fu para reclamar la
alas normas juridicas, Vazquez, Rodolfo (comp.), Derecho y moral. Ensayos
sobre un debate contemporaneo, Barcelona, Gedisa, 1998; para un andlisis del
caso espafiol, Falcon y Tella, Maria José, *“La desobediencia civil y la Consti-
tucion espaiiola de 1978: ¢un derecho a la desobediencia?’, en Estudios de
teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verd( Madrid,
UCM-UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t. I11.

46 Véase lo dispuesto en e articulo 4o., parafos 2-6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que establece diversas restricciones para
los estados parte en materia de pena de muerte; lamés importante de ellas quiza
sea la de prohibir que los estados que han abolido la pena de muerte la puedan
volver a implantar (tal es el caso de México, que no la tiene contemplada en
sus disposiciones penales, con la excepcion — lamentable— de las que siguen
vigentes en e ambito castrense). Existe también un Protocolo Facultativo a
dicha Convencién relativo a la pena de muerte, firmado en Asuncion, Paraguay
el 8 de junio de 1990 y en vigor desde el 28 de agosto de 1991.
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el principio de autodeterminacién en materia de maternidad (y
consecuentemente de aborto),

se trata de un derecho que es d mismo tiempo fundamentd y
exclusivo de las mujeres por miltiples y fundadas razones: porque
forma un todo con la libertad persond, que no puede degjar de
comportar la autodeterminacion de la mujer en orden ala opcion
de convertirse en madre... porque cualquier decision heterénoma,
justificada por intereses extrafios alos de lamujer, equivale auna
lesién del segundo imperativo kantiano seglin el cual ninguna per
sona puede ser tratada como medio o instrumento—aunque sea
de procreacion— para fines no propios, sino sdlo como fin en si
misma; porque, en fin, a diferencia de cuaquier otra prohibicion
pend, la prohibicién del aborto equivae a una obligacion—la de
convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar un hije- en
contraste con todos los principios liberdes del derecho pendl...
en materia de gestacion los varones no son iguales a las muje
res, y es slo desvalorizando a éstas como personas y reducién
dolas a ingrumentos de procreacién como los varones han podido ex
propiarias de esa su persondl potencia sometiéndola a control penef”

Por otra parte, en sentido estricto el derecho alavidano puede
convertirse, sin més, en un derecho a nacimiento, sino que se
trata de un derecho de los ya nacidos, consistente en la existencia
fisicay psicolégica, asi como la posibilidad de tener un modo de
vivir humano.®

47 “lgualdad y diferencia’, cit., p. 86.

48 Sobre este punto, conviene revisar la polémica sentencia 53/1985 del
Tribunal Constitucional espafiol, incluyendo sus votos particulares; para el tra-
tamiento doctrinal, de entre lo mucho que se ha escrito, puede empezarse por
revisar, Balaguer, Francisco, Camara, Gregorio y otros, Derecho constitucional,
Madrid, Tecnos, 1999, vol. 11, pp. 78 y ss. Como se sabe, el punto de partida
para el debate jurisprudencial sobre el aborto lo marco el “Roe vs. Wade”
resuelto por la Suprema Cone de los Estados Unidos en 1973 (410 U.S. 113);
curiosamente, en “‘Roe” la Corte estadounidense no utilizé una argu-
mentacion sobre e| daecho alavida, sino una sobre todo vinculada & derecho
ala privacidad, que ya habia utilizado en anteriores decisiones (por gjemplo en
“Griswold vs. Connecticut” 381 U.S. 479, de 1965, en referencia a uso e
informacion sobre los anticonceptivos) para ampliar considerablemente los li-
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B. El derecho a la integridad personal, tanto fisica como
moral y la prohibicién de la tortura. Por tortura debe entenderse
“‘todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una
persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de inves-
tigacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo perso-
nal, como medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin...
(asi como) la aplicacion sobre una persona de métodos tendentes a
anular lapersonaidad de lavictimao adisminuir su capacidad fisica
0 mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica’ .49

C. El derecho a la identidad personal, a la propia imagen, a
la intimidad personal y familiar y al honor (incluyendo el dere -
cho a la reputacion y al buen nombre). © Dentro del derecho a
laintimidad debe comprenderse, entre otras cuestiones, el dere-
cho al secreto del propio cédigo genético, que no debe ser dado
a conocer o comercializado bajo ningln pretexto.

Las posibilidades interpretativas que ofrecen estos derechos son
muy amplias, debido en parte a que su contenido seméntico es poco
preciso. Términos como los de ‘‘honor” o *‘intimidad”’ no son fa-
ciles de determinar, pues en alguna medida dependen de las condi -
ciones culturales de la sociedad en la que quieran aplicarse, o in-
cluso de la cultura més o menos democrética que tengan |os jueces
encargados de hacerlos valer en algunos casos concretos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha explorado en varias de
sus sentencias el contenido del derecho al honor, ala intimidad
y ala propia imagen. Asi, por ejemplo, el derecho a honor lo

mitados alcances de las clausulas que sobre los derechos contienen las enmien-

das del texto constitucional de 1787. Para el caso mexicano conviene revisar

la sentencia de la Suprema Corte de Justicia, en la accién de inconstitucionali-
lad 10/2000, resuelta los dias 28 y 29 de febrero de 2002.

49 Avrticulo 20. de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
laTortura (publicada en el Diario Oficial dela Federacion del 11 de septiembre
de 1987).

50 Laregulacion internacional de una parte de estos derechos se encuentra,
por eemplo, en ¢ articulo 17 del Pacto de Derecho Civiles y Politicos y en el
articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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ha asociado con el derecho a la buena reputacién; la doctrina
apunta que tales conceptos tienen una *‘ambigiiedad considerable’”
y pone de manifiesto la necesidad de ser entendidos en su pro-
yeccién sobre dmbitos concretos de la realidad social, por ejem -
plo, el ‘“prestigio profesional”.5t

El derecho a la intimidad se asocia con la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accioén y conocimiento de
los demas, necesario para mantener una calidad minima de vida
Dicho ambito puede ser mas o menos amplio segun se trate de
personas publicas o privadas, e incluso si, dentro de |as primeras,
se trata de persongjes con relevancia pUblica o personas que os -
tentan cargos publicos. En este Ultimo supuesto el &mbito perso -
nal de privacidad es especialmente reducido. 52 Para el menciona-
do Tribunal Constitucional:

El derecho alaintimidad... tiene por objeto garantizar a individuo
un &mbito reservado de su vida frente a la accién y conocimiento de
terceros, seen éstos poderes plblicos o smples partculares, que esta
ligado a respeto de su dignidad. El derecho a la intimidad atri
buye a su titular & poder de resguardar ese dmbito reservado por
¢ individuo para si y su familia de una publicidad no querida..
no (se) garantiza una“‘intimided’” determinada, sino & derecho a
poseerla, atener vida privada, disponiendo de un poder de control
sobre la publicidad de la informacion relativa a la personay su
familia, con independencia del contenido de aguello que se desea
mantener a abrigo del conocimiento piblico... (s€) garantiza un
derecho & secreto, a ser desconocido, a que los demés no sepan
qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, seen particulares

51 Cruz Villaén, Pedro y Pardo Falcon, Javier, *‘Los derechos fundamen-
tales en la Constitucion espafiola de 1978, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, México, enero-abril de 2000, nim. 97, p. 105; sobrealgunos temas en
torno a la titularidad del derecho al honor véase Aragon, Manuel, “El derecho
a honor de las personas juridicas y sus posibles colisiones con el derecho de
informacion’’, Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor
de Pablo Lucas Verd(, Madrid, UCM, UNAM, Ingtituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, t. I11.

52 Cruz Vilidon y Pardo Falcon, ‘‘Los derechos...”, cit., pp. 105y 106.
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0 poderes plblicos, decidan cudes sean los lindes de nuestra vida
privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado
de la curiosidad gena, sea cud sea @ contenido de ese espacio.

El derecho ala propiaimagen se entiende como ‘‘una garantia
frente a la captacion, reproduccion, filmacién o publicacion por
fotografia, filme o cualquier otro procedimiento de laimagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada, asi como
lautilizacién del nombre, lavoz o laimagen de una persona para
fines publicitarios o comerciales”.

Honor, intimidad y propiaimagen son bienes juridicos que co -
bran una mayor importancia en la era actual en la que las mo -
dernas tecnol ogias |0s han puesto en riesgo; |os avances técnicos,
la tendencia invasiva de los medios de comunicacion y las posi -
bilidades que ha abierto la informética hacen que deban ser pro-
tegidos desde el propio texto constitucional, y luego tutelados a ni-
vel legislativo y jurisprudencial, tal como se hace en otros paises.*

D. El derecho genérico a la libertad, incluyendo las causas
y modalidades bajo las que una persona puede ser privado de
ella (prision preventiva, requisitos para detenciones policiales,
para érdenes de aprehensién, garantias del proceso penal, etcé-
tera).

Convendria ser muy enfético en la imposibilidad de que las
autoridades administrativas puedan efectuar la mas minima de-
tencion sin contar con una orden judicial, fuera de los casos de
estricta flagancia, la cual ademéas no podra extenderse més alla

53 Ibidem, p. 107. Los mismos autores afirman que “el derecho ala propia
imagen probablemente esté Ilamado a ser uno de los més representativos del
siglo XXI, susciténdose |a hipétesis, si no del reconocimiento de un eventual
derecho a anonimato, si de la relevancia que a deseo de cualquier persona de
permanecer en el anonimato ha de otorgérsele dentro del ambito constitucio-
nalmente protegido del derecho a la propiaimagen’” (p. 107)

54 De entre la vasta literatura que existe sobre el tema, véase Mufioz de
Alba, Marcia, “Derecho a la privacidad en los sistemas de informacién pibli-
ca’, Estudios en homenaje a Manuel Gutiérrez de Velasco, México, UNAM,
Insnulo de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 571-609 y Azurmendi, Ana, El
derecho a la propia imagen, 2a ed., México, Fundacion Buendia, UIA, 1998.
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del momento material en que el sujeto se encuentre cometiendo
el delito y al de su persecucién inmediata.

Cualquier detencion indebida, aparte de las sanciones penales
a que pueda dar lugar, generard una responsabilidad patrimonial a
cargo del Estado, conforme alo que sobre el tema se determi -
ne por ley. De esa forma, |a persona afectada en su derecho ala
libertad deambulatoria tendra frente al Estado un derecho a ser
indemnizado.

Un modelo de disposiciones constitucionales muy completas
en el tema de la libertad personal y de las condiciones de deten -
cién se encuentra en varios de los parrafos del articulo 13 de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, que, entre otras co -
sas, dispone que los funcionarios de la ciudad se atienen a las
siguientes reglas:

1. Nadie puede ser privado de su libertad sin una orden escrita y
fundada emanada de autoridad judicia competente, salvo caso de
flagrante delito con inmediata comunicacion d juez... 4. Toda per
sona debe ser informada del motivo de su detencion en € acto,
asi como también de los derechos que le asisten. 5. Se prohiben
las declaraciones de detenidos ante la autoridad policid. 6. Nin
gun detenido puede ser privado de comunicarse inmediatamente
con quien considere... 9. Se erradica de la legidacion de la ciudad
y no puede establecerse en € futuro ninguna norma que implique,
expresa o técitamente, peligrosidad sin delito, cuaquier manifes
tacion de derecho pend de autor o sancion de acciones que no
afecten derechos individuales ni colectivos.

Un principio de libertad bien establecido en la Constitucion
debe precisar la presuncién de inocenciay, en consecuencia, li -
mitar de formaimportante la posibilidad de la prisién preventiva.
Sobre la presuncién de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta que:

..— g es verdad que los derechos de los ciudadanos estén ame
nazados no sdlo por los delitos sino también por las penas arbi
trarias— la presuncién de inocencia no sélo es una garantia de
libertad y de verdad, sino también una garantia deseguridad o si
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se quiere de defensa social: de esa“seguridad” especifica ofre-

cida por el Estado de derecho y que se expresa en la confianza
de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica‘* defensal’

que se ofrece a éstos frente a arbitrio punitivo®

Larestriccion del uso de la prisién preventiva deriva del prin-
cipio de presuncién de inocencia, pero también de la idea ilumi -
nista de acuerdo con la cual solamente puede privarse de lali -
bertad a una persona por orden judicial, luego de seguirle un
juicio en el que se haya demostrado su cul pabilidad. Como sefidla
el mismo Ferrgjoli:

El imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no sélo por-
que asi se asegura la dignidad del ciudadano presunto inocente,
sino también —es decir, sobre todo— por necesidades procesa-
les: para que quede situado en pie de igualdad con la acusacion;
para que después del interrogatorio y antes del juicio pueda orga
nizar eficazmente sus defensas; para que e acusador no pueda
hacer trampas, construyendo acusaciones y manipulando las prue
bas a sus espaldas®

Para que la presuncién de inocencia y la minimizacién de la
prision preventiva sean efectivas, deben encontrarse férmulas de
redaccion del texto constitucional que hagan que tales principios
no queden sujetos al arbitrio del legislador, ya que con ello es-
taria anuldndose el principio de supremacia de la carta magna.
No haria falta decirlo, sino fuera porque ese es justamente el caso
del articulo 20 constitucional, que deja a la ley la determinacion
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.5” Es decir, €l articulo 20 permite la li-

55 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 5a ed., Madrid, Trotta,
2001, p. 549.

56 |bidem, p. 559.

57 También e articulo 18 constitucional se refiere a la prision preventiva,
la cual — sefidla este precepto— slo podré decretarse * por delito que merezca
pena corporal; los que se encuentren en prisién preventiva permaneceran sepa-
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bertad caucional, pero traspasa al legislador la facultad de deter -
minar los casos en los que puede negarse; ¢es ésta una férmula
adecuada para preservar la tutela constituciona de la libertad?, ¢o
se esté rebajando la supremacia constitucional y poniendo a un de-
recho fundamental — el de libertad, nada menos—- en manos del
legislador ordinario? Parece que éste es un ejemplo del tipo de
normas que debe evitar en el futuro el poder reformador de la
Constitucion.

Como una medida adecuada para reforzar el principio de li-
bertad personal el propio Ferrajoli ha propuesto constitucionali -
zar una ‘' reservade Cédigo Penal . Esta reserva tendria un doble
objeto: en primer término, que ninguna medida privativa de la
libertad pudiera establecerse fuera del Cédigo Penal; en segundo
lugar, que el Codigo Penal fuera aprobado y reformado por una
mayoriacalificadaen las camaras legislativas. En palabras de Fe -
rrajoli:

Esta reserva de Codigo habria de suponer que todas las normas
en materia de delitos, penas y procesos deberfan contenerse en el
Coédigo Penal 0 en e Procesal y no podria introducirse ninguna
s no es mediante |a correspondiente reforma de uno u otro, que
tendria que gprobarse por procedimientos legislativos agravados.
Se trata de una medida indispensable para devolver la credibilidad
a derecho pend y restituirle su naturaleza deextrema ratio. Una
nueva codificacion informada en e principio “‘todo lo pend en
los codigos, nada fuera de los codigos’, por més complgiay vo
luminosa que pudiera resultar, sempre lo serfaincomparablemen
te menos que d actud cimulo de leyes especides; aunque dlo fuera
porque la prohibicion de la dispersion en materia de legidacion pend
condrefiiria d legidador a hacerse cargo de la unidad y de la cohe
rencia del conjunto, d legidar en la materia Por lo demés, puesto
que € derecho pend incide en la libertad de los ciudadanos, tiene

rados de quienes ya han sido sentenciados’. Desde luego, tales disposiciones
forman parte del amplio elenco de normas constitucionales que tienen escasa
aplicacion.
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una relevancia cuasicondtituciond, y no resuita tolerable que que
de cotidianamente expuesto a los humores contingentes de las ma
yorias de gobierno y a la eventud produccion de nuevas emer
gencias®

Dentro del genérico derecho de libertad se comprende, desde
luego, la libertad de trénsito, que quiza deberia seguir teniendo
(como sucede actualmente en el articulo 11 constitucional) una
mencién explicita.

E. El régimen de la extradicion, la expulsion y el asilo. En
este punto habria que derogar sin cortapisas el articulo 33 cons-
titucional, que resulta directamente violatorio de diversos pactos
internacionales de derechos humanos a discriminar a las perso-
nas en razon de su lugar de nacimiento y al negarles el elemental
derecho de defensa ante los tribunales.® Por ningGin motivo de-
beria permitirse la expulsién de persona alguna por la autoridad
administrativa; deberia requerirse siempre de un mandamiento
judicial (luego de haberse cumplido con las garantias del debido
proceso legal) para poder proceder a una expulsion.

Sobre laregulacién del asilo se han ensayado diversas férmu -
las en el derecho constitucional contemporéneo. Una sencilla,
aunque (til, es la contenida en el parrafo tercero del articulo 10
de la Constitucién italiana de 1947: “Todo extranjero al que se
impida en su pais el gjercicio efectivo de las libertades democra-
ticas garantizadas por la Constitucion italiana tendra derecho de
asilo en el territorio de la Replblica, con arreglo a las condicio -
nes establecidas por laley’’. Méas parco es el parrafo primero del

58 “Jurisdiccion y democracia’, trad. de Perfecto Andrés, incluido en Car-
bonell, Miguel et al. (comps.), Jueces y derecho. Problemas contemporaneos,
México (en prensa).

59 Véase, por gemplo, e aticulo 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, asi como los articulos 5.2 y 70. de la Declaracion sobre
los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en
que Viven, adoptada por la ONU en diciembre de 1985, y el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en vigor para
México desde el 23 de junio de 1981.
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articulo 16-A de la Constitucién alemana de 1949, que se limita a
sefialar: ‘L os perseguidos politicos gozaran del derecho de asilo™.®

Parece dificil de sostener la universalidad de los derechos y
su carécter de protecciones esenciales para todos |os seres huma-
nos, si dichas protecciones son negadas a las personas que se
encuentran en la peor situacion de todas: aquellas que no solo no
cuentan con la proteccion de su Estado, sino que son perseguidas
y violentadas por éste. La desproteccion en que se encuentran en
todo el mundo los refugiados, |los apétridas, los inmigrantes ile -
gales, los "‘sin papeles”, viene a poner en crisis la universalidad
de los derechos y suministra un argumento méas para desvincu -
larlos del concepto de ciudadania y soberania &

En este contexto, y a margen de las reformas constitucionales
que se proponen en la materia, |os paises democréticos tendrian que
poner en marcha de inmediato politicas generosas de asilo, com -
patibles con el discurso sobre la universalidad de los derechos.
Paraello deberia contemplarse dentro del régimen constitucional
del asilo (y del estatus de los extranjeros en general) la posibili -
dad de considerar como asilados a personas que salgan de sus
paises por motivos simplemente humanitarios, es decir, no por
persecuciones politicas o religiosas, sino por las miserables con-
diciones econdmicas en las que se encuentran obligados a sobre-
vivir en sus naciones de origen, por la negacion, en suma, de los
derechos sociales, econdmicos y culturales.

La emigracion humanitaria es una realidad 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, principalmente), debe hacerse car -
go de ello a través de una generosa politica constitucional hacia

Véase, también, e articulo 14 de la Declaracion Universal de los Dere-
chus Humanos de 1948.

61 En este sentido, Ferrgjoli, Luigi, “Més alla de la soberania y la ciuda
dania un constitucionalismo global”, Teoria de la Constitucion. Ensayos es
cogidos, cit., pp. 397 y ss.

DR ©2004. Universidad Nacional Juri




Esta Bibloteca Juricica Virtual del Instiuto d Inves) Juridicas de la UNAM
Libro completo en: ht: 0G5WE

LA CONSTITUCION PENDIENTE 57

los inmigrantes y hacia los que quieran obtener asilo, como con -
dicién primera para lograr luego un total reconocimiento de su
estatus como ciudadanos.® Para dar un simple dato acerca de la
importancia de las migraciones basta decir que para 1995 se es -
tima que llegaron a Europa entre 26 y 30 millones de migrantes. &
En este contexto, es necesario precisar constitucionalmente la
obligacion de conceder €l asilo por razones humanitarias.

F. Lainviolabilidad del domicilio®y de todas las comunica-
ciones —--no solamente |as postal es—— privadas.® Me parece que
en laactualidad ya no hay justificacion para que en el texto cons -
titucional aparezcan prevenciones como la establecidaen el diti -
mo pérrafo del articulo 16 constitucional, que establece lo si -
guiente: ““En tiempos de paz ninglin miembro del Ejército podra
alojarse en casa particular contra la voluntad del duefio, ni im-
poner prestacién alguna. En tiempo de guerra los militares po -
drén exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones,
en los términos que establezca la ley marcial correspondiente’’;
es un ejemplo del tipo de contenidos constitucionales que deben
ser derogados para modernizar |as disposiciones de la carta fun -
damental.

62 Algunas consideraciones generales sobre |as “ politicas de reconocimien-
to” delosinmigrantesy de sus formas de integracion en las sociedades demo-
créticas pueden verse en Kymlicka, Will, “Le sfide del multiculturalismo”, Il
Mulino, Milén, ndm. 2, 1997, pp. 199 y ss. Sobre e tema, véanse también lcs
trabajos de Giorgio Agamben, **Politica del exilio” y de Remo Bodei, “Los
sin patria’, ambos en Silveira Gorski, Héctor C. (ed.), Identidades comunitarias
y democracia, Madrid, Trotta, 2000. Un comentario més amplio en relacion
con los inmigrantes, las politicas de asilo y la universaided de los derechosfun-
damentales puede verse en Carbonell, Miguel, La Contitucion en serig cit., capi-
tulo I
63 PNUD, Informe sobre desarrollo humano 2000, Barcelona, Ediciones
Mundi-Prensa, 2000, p. 42.

64 Sobre este derecho, Gonzalez Trevijano, Pedro, La inviolabilidad del
domicilio, Madrid, Tecnos, 1992.

65 Sobre este punto, Martin Morales, Ricardo, El régimen constitucional del
secreto de las comunicaciones, Madrid, Civitas, 1995 y Jiménez Campo, Javier,
“La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 20, mayo-agosto de  1987.

DR ©2004. Universidad Nacional "




Esta Bibloteca Juricica Virtual del Instiuto d Inves) Juricicas de la UNAM
Libro completo en: ht: 0G5WE

58 MIGUEL CARBONELL

Un modelo de redaccién constitucional es de estos derechos se
encuentran en el articulo 18 de la Constitucién espafiola, que es-
tablece en sus parrafos 2 y 3 que: ‘2. El domicilio esinviolable.
Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimien -
to del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante de-
lito; 3. Se garantiza el secreto de las comunicacionesy, en espe -
cial, de las postales, telegréficas y telefonicas, salvo resolucion
judicia.

Las comunicaciones que se encuentran protegidas son las
transmitidas por cualquier via® y con independencia de su con-
tenido,®” incluyendo las que se generen mediante el uso de nue -
vas tecnologias como el internet. Nadie puede revisar la corres-
pondencia electrénica que circule por la red; ninguna autoridad
y ningln particular puede violar ese sector de la privacidad de
las personas, protegida por el secreto de las comunicaciones.®

Obviamente, el secreto de las comunicaciones puede ser inte-
rrumpido por un mandamiento judicial, que puede emitirse cuan -
do existan elementos racionales que hagan presumir la posible
comisién de un delito, o cuando sea un medio indispensable para
investigar dicha posible comision. Solamente la autoridad judi -
cial, bajo su més estricta responsabilidad, puede emitir una orden
para interceptar una comunicacion privada. Por ningiin motivo y
bajo ninglin supuesto una autoridad administrativa puede realizar
tal interceptacion, ni siquiera en casos de urgencia o de delin-
cuencia organizada. No hay salvedad alguna en este supuesto:
las comunicaciones privadas se tutelan constitucionalmente y su

66 Véase Martin Morlales, El régimen constitucional..., cit., pp. 44 y ss.

67 Sobre el punto del contenido de las comunicaciones para efectos de su
proteccion cor e Tribunal Cor espafiol ha
que “el concepto de ‘secreto’en el articulo 18.3 (de la Constitucion espafiola)
tiene un carécter ‘formal’, en el sentido de que se predica de lo comunicado,
seacual seasu contenido y pertenezca o no el objeto de lacomunicacion misma
& ambito de lo persond, lo intimo o lo reservado’” (Sentencia 114/1984, fun-
damento juridico 7).

68 Sobre este supuesto véanse las observaciones de Carrillo, Marc, “La
eficacia de los derechos sociaes: entre la Constitucion y la ley”, Jueces para
la democracia, Madrid, nim. 36, noviembre de 1999, pp. 72-74.
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limitacién queda — en un caso extremo y por tanto excepcional —
en manos de |os jueces, nunca de una autoridad diferente.
Como apunta Ricardo Martin Morales:

Hoy dia, en las sociedades posindustriales altamente tecnificadas,
la garantia constitucional de la inviolabilidad de las comunicacio
nes adquiere una especia relevancia ante la extraordinaria facili-
dad tecnolégica para la interceptacion de todo tipo de comunica
ciones. A ello hay que afiadir los aportes tan‘‘ventgjosos”

edta actividad ilicita comporta en una sociedad donde Ialnforma
cién es poder: ventgjas electoraes, bursétiles, etoétera®

G. El derecho a la preservacion de los datos derivados del
tratamiento informético de la informacién (la prohibicién de co-
mercializar bases de datos estadisticos u oficiales o la limitacién
del acceso a ficheros o registros informatizados de caréacter ofi -
cial).” Como consecuencia de este derecho, algunos textos cons-
titucionales prevén la posibilidad de que los interesados puedan
tener acceso y consultar bases de datos que contengan informacion
sobre su persona o sobre sus bienes. Asi, por giemplo, e articulo 16
de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires establece que:

Toda persona tiene, mediante una accion de amparo, libre acceso
a todo registro, archivo o banco de datos que conste en organis
mos publicos o en los privados destinados a proveer informes, a
fin de conocer cuaquier asunto sobre su persona, su fuente, ori
gen, finaidad o uso que del mismo se haga.

También puede requerir su actudizacion, rectificacion, confi-
dencialidad o supresion, cuando esainformacion lesione o restrin
jaagln derecho.

El gercicio de este derecho no afecta e secreto de la fuente
de informacion periodistica™

69 El régimen congtitucional..., cit., p. 22.

70 Véase Mufioz de Alba, “Derecho a la privacidad en los sistemas de
informacion pablica’,

71 Véass, también, d aticulo 50,, fraccion LXXI de la Contitucion brailefia
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H. La libertad de expresion y derecho a la informacién. Se
deberdn precisar los derechos de réplicay el de obtener unain -
demnizacién por dafios y perjuicios en caso de informaciones fal -
sas (no simplemente erréneas, por supuesto) que se hayan trans -
mitido en los medios y que hayan podido violar algin derecho
fundamental.

Paralaregulacion del derecho alainformacion en su vertiente
de acceso a la informacion puablica,72 tal vez podria atenderse a
lo establecido en el articulo 50., fraccion XXXIII de la Consti -
tucion brasilefia, cuyo texto es el siguiente: ‘“Todos tienen dere-
cho arecibir de los érganos ptblicos informaciones de su interés
particular, o de interés colectivo o general, que serén facilitadas
en el plazo sefialado en la ley, bajo la pena de responsabilidad,
salvo aquellas cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad
delasociedad y del Estado ™.

Sobre el derecho de rectificacion o derecho de réplica cabe
recordar que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece en su articulo 14 que:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravian

tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legat

mente reglamentados y que se dirigen a pliblico en generd, tiene
derecho a efectuar por @ mismo 6rgano de difusion su rectifica

cién o respuesta en las condiciones que establezca la ley. 2. En
ningdn la rectificacion o respuesta eximirén de las otras res

ponsabilidades legales en que se hubiese incurrido...

El mismo derecho de réplica ha sido objeto de una interesante
opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Hu -
manos, a la que vale la pena remitirse para comprender los al -
cances del articulo que se acaba de transcribir asi como los sig -
nificados y consecuencias del derecho en cuestion. ®

72 Parael caso mexicano hay que atender ala L ey Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Plblica Gubernamental, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2002.

73 Se trata de la opinion consultiva 7/86 de la Corte, consultable en Garcia
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1. La libertad de prensa y la de los medios de comunicacion.
La libertad de prensa debe incluir la Ilamada *‘cléusula de con-
ciencia” de los periodistas y el acceso de éstos a la direccion
editorial de los medios en los que trabajen; también debe garan-
tizarse el secreto profesional de los informadores. 7

Lalibertad de |os medios de comunicacion implica, entre otras
cuestiones, que no se necesitaran licencia o permiso previos para
fundar un medio de comunicacion de cualquier tipo. En el caso
de aquellos medios que ocupen el espacio radioel éctrico, deberan
atenderse |os requerimientos técnicos necesarios para acomodar
las distintas frecuencias asignadas a cada medio. 7>

Para asegurar la libertad y el uso correcto de los medios de
comunicacion, pero también para lograr un muy deseable plura-
lismo medié&tico, ™ habria que disponer las siguientes tres medidas
concretas:” @) la creacion de una television y una radio publicas,

Ramirez (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cit., pp. 997 y ss. Para e tratamiento tedrico del tema puede verse
Nogueira Alcal, Humberto, **El derecho de declaracion, aclaracion o rectifi-
cacion en el ordenamiento juridico nacional’’, Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, Buenos Aires, Fundacion K. Adenauer, 2001, pp. 159
y ss. En Espafia el derecho de réplica ha sido regulado legislativamente por la
Ley Orgénica 2/1984, a la que vale la pena remitirse para profundizar en el
estudio de ese derecho.

74 Al respecto, véanse los articulos 20.1, inciso D de la Constitucion espa-
folay 50., fraccion XIV de la Constitucion brasilefia

75 Sobre |a libertad de crear medios de comunicacion véase Bastida, Fran-
cisco J, La libertad de antena, Barcelona, Ariel, 1990. Para un andisis de la
situacion en México, Carbonell, Miguel, **Notas sobre el régimen constitucional
de los medios electrénicos de comunicacion””, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nim. 104, mayo-agosto de 2002. La evolucién jurispru-
dencial que se ha dado en Espafia puede consultarse en Bastida, Francisco J. y
Villaverde, Ignacio, Libertades de expresion y medios de comunicacion. Pron-
tuario de jurisprudencia constitucional, Pamplona, Aranzadi, 1998.

76 Véase Rallo Lombarte, Artemi, Pluralismo informativo y Constitucion,
Vaencia, Tirant lo Blanch, 2000.

77 Estas propuestas han sido expuestas, con mayor detenimiento, en Carbo-
nell, Miguel, **Construir e pluralismo”, en Varios autores, Derechos humanos
y derecho a la informacion. Estudios en homenaje a Mario de la Cueva, Mé-

DR ©2004. Universidad Nacional "




Esta Bibloteca Juridica Virtual del Instiuto d Inves) sridcasdola UNAM
Libro completo en: hlpsc

62 MIGUEL CARBONELL

que informen sobre cuestiones de interés general, con total im-
parcialidad y objetividad; b) la creacion de un ““Consejo de lo
Audiovisual que se constituya como un érgano constitucional
auténomo y cuyos integrantes reflejen la pluralidad politico-par -
tidista de las Camaras del Congreso (asumiendo la misma pro-
porcionalidad en la confeccion de su érgano directivo, por ejem-
plo); este Consejo tendria como funciones la asignacion de las
frecuencias radiales y televisivas y la regulacion de los medios
— incluyendo los publicos—, asi como la administracion de los
tiempos que tendria reservados el Estado (que deberian ser nota -
blemente inferiores a los actuales al contar con sus propios me-
dios de comunicacidon),’, y c) garantizar el acceso a los medios
masivos de comunicacion, en términos de absoluta igualdad res-
pecto del gobierno, a los partidos de oposicién para que puedan
dar a conocer sus propias propuestas y, en su caso, desmentir o
cuestionar las informaciones que se generen desde los poderes pd-
blicos.™

xico, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 287-298. En ese
libro conviene también revisar los trabgjos de Marc Carillo, Jorge Carpizo y
Enrique Céceres sobre e tema de la clausula de conciencia de los comunicadores.

78 Enel mismo sentido, Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las liber-
tades de expresion e informacion en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998; ibidem, Derecho mexicano de la informacion,
México, Oxford Unlversly Press, 2000. En Francia se ha desarrollado con buen
éxito laingtitucion del ** Consgjo Superior de la Audiovisual”, queesel modelo
en ¢ que suelen inspirarse la mayoria de propuestas en ese sentido; sobre el
punto Rallo Lombarte, Artemi, “La garantia del pluralismo informativo en
Francia: el Conseil Supérieur de I'audiovisuel”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, nim. 59, mayo-agosto de 2000, pp. 93

79 Sobre este dltimo punto, el articulo 40.2 de la Constitucion portuguesa
dispone que: “Los partidos politicos representados en la Asamblea de la Re-
publicay que no formen parte del gobierno tendran derecho, segiin los términos
de laley, aunos tiempos de antena en el servicio pablico de radio y television,
que se prorratearan segun la representatividad de cada uno, asi como e derec!
de respuesta y de réplica politica a las declaraciones politicas del gobierno, de
duracion y de relieve iguales a los tiempos de antena y de las declaraciones del
gobierno™.
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Estas tres medidas deben simplemente enunciarse en el texto
constitucional, para luego ser desarrolladas por via legislativa.

J. Lalibertad de conciencia, de religion y de culto.® El Estado
mexicano debe mantenerse neutral con respecto a cuaquier reli -
gion, tolerando toda manifestacion que no vaya en contra de los
derechos fundamentales o de las leyes penales. La libertad de
conciencia debe dar lugar a nacimiento de la *‘objecién de con-
ciencia” con respecto a cumplimiento de leyes que puedan in-
volucrar la condicién moral de los obligados por dichas normas;
tal podria ser el caso del servicio militar. 8t

El articulo 50. de la Constitucion brasilefia de 1988 detalla, en
sus fracciones VI, VIl y VIII, algunos de los aspectos de las li -
bertades de conciencia, religién y culto. Su texto es el siguiente:

VI. Esinviolable |a libertad de conciencia y de creencia, estando
asegurado € libre gercicio de los cultos religiosos y garantizada,
en la forma de la ley, la proteccion de los locdes de culto y sus
liturgias; VI1. queda asegurada, en los términos de la ley, la pres
tacion de asistencia religiosa en las entidades civiles y militares
de internamiento colectivo, VI1II. nadie sera privado de derechos
por motivo de creencia religiosa o de conviccion filosdfica o pe
litica, salvo s las invocara para eximirse de obligacion legd im
puesta a todos y rehusase cumplir la prestacion dternativa, fijada
en ley.

K. La libertad de creacién artistica y cultural, asi como
las libertades de ensefianza, aprendizaje e investigacion. La en-
sefianza publica no podré ser confesional, ni guiarse por posicio-
nes filosoficas, estéticas, politicas o ideolégicas del gobierno en
turno. En esa medida, los planes y programas de estudio de la

80 Parauna primeraaproximacion a tema, Soberanes Fernandez, José Luis,
El derecho de libertad religiosa en México (un ensayo), México, Porrlia-
CNDH, 2001.

81 Véase, por gjemplo, Camara Villar, Gregorio, La objecién de conciencia
al servicio militar (las dimensiones constitucionales del problema), Madrid,
Civitas, 1991.
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educacion obligatoria (la sefialada en el articulo 3o. constitucio -
nal) serén confeccionados tomando en cuenta la opinién de los
padres y de los expertos de la comunidad en materia educativa.

L. La libertad de reunién, manifestacion y asociacion. Las
reuniones tutel adas constitucional mente deben ser pacificasy sin
armas. No se requerira en ninguin caso de autorizacion para reu -
nirse o manifestarse, pero podré exigirse una previa notificacion si
la manifestacion transcurre por lugares publicos y pueda lugar a la
vulneracién de otros derechos fundamentales (como la libertad
de transito, por ejemplo).&

El derecho de reunién se encuentra, como ha sefialado el Tri -
bunal Constitucional espafiol (sentencia 85/1988), a medio cami -
no entre la libertad de expresién y el derecho de asociacion. Es
un derecho individual si se contempla desde el punto de vistade
sutitularidad, pero su gjercicio es de carécter colectivo, pues para
que pueda haber una reunién tiene que haber més de dos sujetos.
Lareunién supone un dmbito temporal transitorio en el ejercicio
del derecho, pues una reunion de caracter permanente se aseme -
jaria més, seguramente, a una asociacion.

Por su parte, el derecho de asociacién consiste en la libertad
de todos | os habitantes para conformar por si mismos o con otras
personas, grupos que tengan una personalidad juridica distinta de
la de sus integrantes; para constituir lo que Kelsen llamaria un
*‘centro de imputacion de derechos y obligaciones™, con el objeto
que ellos libremente determinen. 83

La diferencia entre ambas libertades consiste sobre todo en la
duracién de los efectos que conlleva el gjercicio de unay otra
Mientras que, como ya se ha mencionado, la libertad de reunién
despliega sus efectos mientras fisicamente se encuentran reunidas
las personas que la gjercen, la libertad de asociacion se proyecta

82 Véase, por gemplo, & a1|cu|0 21 de la Constitucion apand

83 Paraun primer dere
Virgala Foruria, Eduardo, *‘Las asociaciones mconstlluctunds , Estudios de
teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verd,
Madrid, UCM, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t. I11.
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con efectos temporales més extendidos, en la medida en que se
crea una personalidad juridica distinta de la de los que la gjercen.

Las libertades mencionadas se encuentran reconocidas en mu -
chas declaraciones internacionales de derechos humanos, como
la Declaracion Universal de 1948 (articulo 20), el Pacto de De-
rechos Civilesy Politicos (articulo 21), el Pacto de Derechos So -
ciales, Econémicos y Culturales (articulo 80.), la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos (articulos 15 y 16) y el
Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
libertad sindical.

M. La libertad de trabajo y de acceso a la funcién publica.
Por lo que hace a este tltimo derecho, todas las personas podrén,
en principio, acceder en términos de igualdad y libertad alafun -
cién publica, con las modalidades que se creen en orden al prin -
cipio de igualdad sustancial. Todos los cargos publicos estaran
sujetos a concurso, salvo aquellos en los que, por su peculiar na-
turaleza, laley o la Constitucién dispongan otra cosa. Con esto
podria crearse una garantia institucional suficiente — que en cua-
quier caso deberd ser desarrollada por la legislacion ordinaria—
para crear con carécter general el servicio civil de carrera, tan ne-
cesario para mejorar a nuestra deficiente administracion ptblica.®

IV. CUESTIONES GENERALES

Ademés de las anteriores cuestiones, hay otras, de caracter
més general, que conviene tener en cuenta al momento de inten -
tar realizar una reforma integral ala parte relativa a los derechos
fundamentales. Entre ellas se encuentran las siguientes:

1) Se debe ser muy cuidadoso al momento de llevar a cabo
la enunciacién constitucional de los Iimites a los derechos
fundamentales; referencias como las hasta hoy existentes a

84 Al respecto, Carbonell, José, El fin de las certezas..., cit., pp. 209-213.
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“lamora™, la*‘vida privada’, el *‘orden plblico” o el “‘bre-
vetérmino” pueden suponer, en los hechos, pautas para que
las autoridades hagan nugatorios los derechos. Se trata de
conceptos extremadamente abiertos que maximizan las po-
sibilidades de que los poderes Ejecutivo y Judicial ejerzan
una muy amplia discrecionalidad; son compuertas directas,
como se ha podido comprobar en México desde hace afios,
a la corrupcién.

Hay algunos ‘‘derechos’ que quiza tuvieron alguna justifi-
cacion en el pasado, pero que son dificilmente defendi -
bles en la actualidad. Tal es el caso de la disposicion es -
tablecida en el articulo 10 constitucional que se refiere a
la posesion de armas en el domicilio. EI mismo precepto,
en su Ultima parte, remite ala ley la determinacion de los
casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podré au -
torizar la portacion de armas. La experiencia reciente de-
muestra que tales autorizaciones han causado graves pro-
blemas de seguridad publica y son fuente inagotable de
actos de corrupcion, ¢no seria mejor quitar del texto cons -
titucional este tipo de contenidos?

En esta misma |6gica, quiza habria que derogar el péarrafo
segundo del articulo 1o., referido ala prohibicion de laes-
clavitud. Se trata de un tema que quiza pudo haber tenido
algun interés en el pasado, pero que ya no tiene tanta re-
levancia en el presente. Ademés, la prohibicién de la es-
clavitud ya se encuentra comprendida en otros preceptos
(por ejemplo, aquellos en los que se tutela la libertad de
trabajo o la libertad deambulatoria).

Tal vez en el mismo supuesto de desactualizacion se en-
cuentre el articulo 12 que se refiere alos titulos de nobleza
y las prerrogativas y honores hereditarios. Quiza fuera ra-
zonable para un texto constitucional del siglo X1X, pero es
poco Gtil en un texto del siglo XXI que aspira sobre todo
acontener normas juridicas que reflgjen la ordenacion fun-
damental de la sociedad.
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3) Por otro lado, también deberia matizarse la prohibicion de
laretroactividad en perjuicio recogida en el pérrafo prime-
ro 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 tendria
que repensarse el carécter absoluto de la prohibicion que
establece el precepto mencionado. En una época en que el
equilibrio ambiental se ha vuelto tan precario, el mantener
situaciones lesivas para el medio ambiente en virtud de la
imposibilidad de actuar sobre los ‘‘derechos adquiridos’
(para utilizar la terminologia que recoge la jurisprudencia de
la Suprema Corte) parece poco razonable. Se trata solamente
de un gjemplo, pero con seguridad podrian citarse agunos
otros igualmente importantes. Lo que es cierto es que habria
que encontrar alguna férmula que permitiera actuar sobre si-
tuaciones consolidadas que pudieran constituir un riesgo ob-
jetivo para algln otro derecho fundamental (como el derecho
al medio ambiente, en el supuesto mencionado).

V. UNA REFLEXION FINAL

El correcto establecimiento de |os derechos fundamentales, su
buena redaccion y sistematizacion, pueden constituir un paso im-
portante para el desarrollo y tutela de los mismos, pero serviran
de muy poco si, junto a ellos, no se establece un sistema igual -
mente eficaz y correcto de garantias. Hoy en dia el reto funda-
mental de los derechos no se encuentra en su establecimiento
sino en los modos en que pueden ser garantizados. Y esto no
podra 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 mexicano, o mejor, su tarea fundamen-
tal, en singular.

Antes de terminar, quisiera llamar la atencién sobre tres as-
pectos en los que incide lo anterior:
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1) En primer lugar, tal como ya se ha hecho en la parte final

del capitulo primero, debe destacarse el papel esencia que
tiene la ciencia juridica, la labor de los especidistas, en la
preservacion y tutela de los derechos. Esto supone una gran
responsabilidad que implica, entre otras cuestiones, que la
ciencia del derecho debe dejar de ser meramente descriptiva
para poder generar una suerte de paradigma critico que pon-
gaen evidencialaprecariasituacion que se vive en muchos

paises de América Latinaen el tema de los derechos. ®Fe-
rrajoli dice que esta tarea puede concretarse en la critica
del derecho invélido aunque vigente cuando se separa de la
Constitucion; en la reinterpretacion del sistema normativo en
su totalidad ala luz de los principios establecidos en aquella;
en e andlisis de las antinomias y de las lagunas;® y en la
elaboracion y proyeccion de las garantias todavia inexistentes
0 inadecuadas no obstante venir exigidas por las normas
constitucionales. EI mismo autor concluye que:

De aqui se sigue una responsabilidad para la cultura juridica y
politolégica, que implica un compromiso tanto més fuerte cuanto
mayor es esa divergencia, y por consiguiente e cometido de dar
cuenta de lainefectividad de |os derechos constituciona mente es
tipulados. Es una paradoja epistemol dgica que caracteriza a nuegas
disciplinas: formamos parte del universo artificia que describi
mos y contribuimos a construirlo de manera bastante més deer-
minante de lo que pensanos. Por €lo, depende también dela cul-
tura juridica que los derechos, segln la bella férmula de
Ronald Dworkin, sean tomados en serio, ya que no son sino sig-

85 En general sobre la funcion critica de la ciencia juridica Courtis, Chris-

tian (comp.), Desde otra mirada. Textos de teoria critica del derecho, Buenos,
Aires, Eudeba, 2001.

Sobre las antinomias y lagunas, Guastini, Riccardo, Estudios sobre la

interpretacion juridica, 4a ed., México, PorriaUNAM, 2001, capitulo 1V;
ibidem,, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., pp. 215 y ss.; Prieto, Luis, *‘Ob-
servaciones sobre |as antinomias y e criterio de ponderacion”, Cuadernos de
derecho publico, Madrid, septiembre-diciembre de 2000, pp. 9-30.
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nificados normativos, cuya percepcion y aceptacion social
como vmculant& es la primera, indispensable condicién de su
efectividad. 5’

2) Una segunda cuestion importante es destacar que la lucha por
los derechos es, simulténeamente, una lucha por el Estado,
que parece ser € Unico instrumento que la racionalidad del
mundo moderno se ha dado para hacerlos efectivos® Desde
esta dptica, quiza el mejor modelo de Estado para proteger los
derechos no sea muy parecido a *‘Estado minimo™ que pro-
pugna la vision neoliberal, sino més bien un Estado €ficiente,
que cuente con los recursos, las estructuras y las facultades
necesarias para llevar a cabo sus tareas irrenunciables, y que
permita conseguir una ‘*democracia sustentable’ . ®

Por dltimo, también debe ponerse de manifiesto que la mejor
garantia de los derechos que tienen los ciudadanos se encuen-
tra en la misma sociedad. Como sefidla Gerardo Pisarello,

«

..findmente, més ala de las técnicas (como @ congtituciondis
mo) que puedan idear para protegerse, las sociedades no cuentan
a fina con otra garantia que consigo mismas. Sélo esa perma
nente voz de derta, emitida desde los més diversos intersticios
del tgjido socid, puede despertar a América Latina de |a pesadilla
de la arbitrariedad y € atropello y obligarla a reemprender, con
un sentido més humano, e noble suefio de un Estado socid y
democrético de derecho & servicio de todos los hombres y muje
res que la habitan®

87 ‘‘Derechos fundamentales’, cit., p. 68.

88 Pisarello, Gerardo, ‘*Estado de derecho y crisis de la soberania en Amé-
rica Latina algunas notas entre la pesadilla y la esperanza’, en De Cabo,
Antonio y Pisarello, Gerardo (eds.), Constitucionalismo, mundializaciony crisis
del concepto de soberania, Alicante, Universidad de Alicante, 2000.

89 Przeworski, Adam etal., Democracia sustentable, Buenos Aires, Paidds,
1998.

90 “Estado de derecho y crisis de la soberania..”, cit., p. 83.
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Esto requiere ir pensando en sistemas garantizadores de los de-
rechos que supongan una multilateralidad de actores. Reducir la te-
mética de la proteccién de los derechos solamente a las tensiones
y relaciones entre Parlamento y jurisdiccion constitucional — como
hacen los modelos clésicos— parece insuficiente.

Del mismo modo, entender que las tnicas que pueden violar
los derechos fundamental es son |as autoridades, implica una con -
cepcion restringida que parece no ser del todo Gtil en las condi -
ciones actuales de nuestra realidad politico-juridica. De ahi lane-
cesidad de extender el paradigma garantista hacia los poderes
privados ----caminando hacia un constitucionalismo de derecho pri-
vado— que permita regular, controlar y disminuir a todos los po-
deres, no solamente los tradicionales poderes pliblicos.%2 Las técnicas
de control de los poderes privados y lo que se ha llamado |a protec-
cién horizontal de los derechos — frente a particulares— es algo
que la doctrina contemporéanea ha explorado con alguna profun -
didad y sobre lo que hay ya propuestas muy concretas y articu -
ladas que estan listas para ser incorporadas a nuestros ordena-
mientos juridicos; % ademés de que supone, tal como ha quedado
explicado en el capitulo primero, una de las condiciones de
““constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico.

91 Sobre esto ha insistido también Gerardo Pisarello, ** Ferrgjoli y los dere-
chos fundamentales: ¢qué garantias?’, Jueces para la democracia, Madrid,
nam. 41, julio de 2001, p. 10.

92 Ferrgoli, Luigi, “ Contralos poderes salvajes del mercado. Para un cons-
titucionalismo de derecho privado”, en Varios autores, Estrategias y propuestas
para la reforma del Estado, México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2001.

93 Véase, por gjemplo, Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos
fundamentalesentre particulares, Bogot4, Universidad Externado de Colombia,
2000 y Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares, Madrid, CEPC, 1997.
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