Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
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indigenas, cuya obra perdurard como ejemplo para
sucesias generactones

SUMARIO: 1. Constitucionalismo social. 11. Gobernabilidad y bienestar
soctal. II1. Indicadores de desempeiio democrdtico. IV. Nuevo pacto social.
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I. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Las cuestiones relacionadas con el derecho social dieron lugar al constitu-
cionalismo social del siglo XX, del que fueron heraldos los constituyentes de
Querétaro. El ejemplo mexicano fue complementado por otros dos textos
constitucionales: el ruso, de 1918, y el aleman, de Weimar, de 1919. Las mo-
tivaciones, sin embargo, fueron diferentes. En México se tratod de la culmina-
ci6n de un movimiento social que se proponia el restablecimiento de la vida
constitucional y la adopcion de medidas de equidad en las relaciones sociales;
en el caso ruso se trataba de una transformacion radical que incluia la supre-
sion de la monarquia y el establecimiento de la dictadura del proletariado,
y en el aleman el objetivo era evitar un proceso analogo al ruso, y anticipar
cambios que permitieran absorber las enormes tensiones que gener6 la paz
de Versalles.

El constitucionalismo social surgié con signos muy diversos. En México,
por la estructura de la poblacién, eminentemente rural, tuvo un claro én-
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fasis agrarista; en Rusia el proceso correspondié al de una clase social que
se hacia del poder politico, y en Alemania, potencia industrial derrotada, se
orient6 a atender las demandas de las organizaciones sindicales.

El constitucionalismo social sélo se convirtid en una corriente significa-
tiva a partir de la segunda posguerra, aunque también deben tenerse pre-
sentes dos importantes acciones, que fueron la base del llamado “Estado
de bienestar”: el New Deal y el Plan Beveridge. El programa de Roosevelt
tue desarrollado a partir de 1933;! mientras que el programa britanico de
seguridad social, conocido por el nombre de su autor, William Henry Be-
veridge, fue disefiado en plena guerra, en 1942, dentro de las acciones que
anticiparon las politicas de compensacion social que seguirian al fin de la
conflagracion.

En el caso mexicano, el proceso de urbanizacién y consiguiente indus-
trializaciéon condujo a ampliar el contenido del derecho social. Fue asi como
se incorporaron a la Constitucion las bases concernientes a la seguridad so-
cial, a la vivienda y a la salud, entre la amplia constelacion de asuntos que
pueden ser englobados en el ambito del derecho social.

El constitucionalismo de la posguerra tuvo como preocupacion central
recuperar la legitimidad del Estado; para lograrlo adopté como coorde-
nadas la democracia y el bienestar.? Ambos ejes, el politico y el social, se
convirtieron en las piezas que garantizaban la gobernabilidad. Hubo, sin
embargo, un factor disruptivo: el rapido surgimiento del fenémeno cono-
cido como “guerra fria”. Las tensiones entre las superpotencias llevaron al
reparto de areas de influencia, con una considerable merma de las notas
democraticas del Estado. En América Latina la experiencia fue muy negati-
va; el florecimiento de dictaduras militares, con el pretexto de la seguridad
continental, tuvo un efecto derogatorio de las clausulas democraticas.

Para compensar el vacio democratico, en algunos lugares fueron adop-
tadas politicas de contenido social. Esta decision tuvo, empero, dos desven-

' En Estados Unidos, el presidente Franklin D. Roosevelt generd una serie de importan-

tes medidas, que comenzaron con la reforma bancaria y que son conocidas como New Deal.
Entre esas acciones figuraron programas de generacion de empleo, de vivienda, de seguridad
social, de estabilidad laboral y seguros agricolas y de desempleo; incluyeron también esti-
mulos para las artes plasticas y escénicas y programas para la juventud y la proteccién de la
vejez.

2 Véanse, por ejemplo, el articulo 3° de la Constituciéon italiana de 1947: “Constituye
obligacién de la Republica suprimir los obstaculos de orden econdémico y social que, limi-
tando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de
la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion
politica, econémica y social del pais”.
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tajas. Por una parte, las politicas sociales, sin controles democraticos, deri-
varon hacia el clientelismo y generaron una aparatosa corrupcion. Por otra
parte, al aparecer como un paliativo ante el déficit democratico, las politicas
sociales se fueron desprestigiando.

En el altimo cuarto del siglo XX los sistemas de bienestar estuvieron
sujetos a un doble acoso. En el ambito interior de los estados, las acciones
de prestacion del Estado dieron lugar a la concentracion del poder politico,
y la administraciéon de esas prestaciones facilité la corrupcién de los agentes
gubernamentales y de los intermediarios, dirigentes de organizaciones so-
ciales. Adicionalmente, la presiéon para democratizar la vida interna de cada
Estado implico el desmantelamiento del sistema de bienestar, que habia sido
distorsionado y fungia como un instrumento de control politico.

En el ambito exterior, la fuerza del neoliberalismo se acentu6 al caer el
muro de Berlin en 1989. Una vez superada la lucha entre potencias politicas
y econdmicas de signo opuesto, la hegemonia del capital adquirié dimen-
sion global. En 1990 John Williamson? propuso para América Latina las
politicas conocidas como Consenso de Washington, que en lo esencial consisten
en diez medidas: disciplina fiscal, dirigir el gasto publico hacia areas de alto
retorno econémico, reforma fiscal, liberacion de la tasa de interés, determi-
nacion de la tasa de cambio de acuerdo con el mercado, apertura comercial,
no regulacion de los flujos de capital, privatizacién, desregulacion y seguri-
dad para la propiedad privada.

Por diferentes razones, el sistema de bienestar se fue comprimiendo sin
llegar, por supuesto, a verse suprimido. Se han conservado algunos instru-
mentos que permiten atenuar el rigor de los ajustes econdémicos, sobre todo
con el propésito de amortiguar las tensiones sociales y evitar que se traduz-
can en enfrentamientos. Para no verse desplazados por la fuerza combinada
del dinero y de la politica, los partidos de izquierda han tenido que adop-
tar, asi sea en sigilo, el consenso de Washington, y el Estado, en especial en
América Latina, ha pasado a una posicion de espectador, mas que de actor,
en materia social.

Las consecuencias estan a la vista. La concentracion de la riqueza y
extension de la pobreza son signos distintivos de nuestra época. De acuer-
do con el indice adoptado por el Banco Mundial, la mitad de la poblacién
(alrededor de tres mil millones de personas) del globo padece de pobreza
o de pobreza extrema. Sin embargo, este es un indicador relativo, porque
considera en esas circunstancias a quienes tienen un ingreso diario de dos

3 Cfr. “What Should the World Bank Think about the Washington Consensus?”, en The
World Bank Research Observer; vol. 15, nim. 2, agosto de 2000, pp. 251-264.
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délares o de un dolar, respectivamente. Esto, sin embargo, no es aplicable
a las sociedades opulentas, donde casi nadie se encuentra en esas condicio-
nes. Conforme a los indicadores aplicables en especial a esas sociedades, en
Gran Bretafia,* por ¢jemplo, un tercio de la poblacién es pobre.

Una forma muy evidente de medir la pobreza consiste en los niveles de
desnutricion. Segun el informe del Proyecto Milenio (2002), de la Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas, el 14% de la poblacién mundial (850 millones
de personas) padece hambre y dos mil millones de personas presentan sin-
tomas de desnutricion.’> En el caso de México las cifras de pobreza y desnu-
triciébn no son mejores.

Hacia fines del siglo XIX, Edward Bellamy publicé una novela con as-
piraciones de premonicion. Looking Backward. 2000-1887 (El afio 2000: una vi-
sion retrospectiva) fue publicada en Estados Unidos en 1888; es una valoracion
de las graves carencias sociales padecidas por los estadounidenses, realizada
por un narrador imaginario que se sittia en el afio 2000. Bellamy supuso que
al principiar el siglo XXI se podria contemplar el pasado como una pesa-
dilla superada. Curiosamente acertd en algunos temas que eran producto
de su imaginacion; por ejemplo, predijo que en el siglo XXI los salarios se
pagarian a través de un sistema de tarjetas de crédito. Pero equivoco sus
previsiones en cuanto a que la desigualdad y la pobreza siguen flagelando
a la sociedad.

II. GOBERNABILIDAD Y BIENESTAR SOCIAL

Todo indica que el primero en utilizar la voz gobernabilidad fue el cons-
titucionalista britdnico Walter Bagehot, quien identificaba al orden y a la
obediencia como elementos de la cultura politica de su pais y los asociaba
con lo que denominaba governability. La gobernabilidad es parte del contexto

* Datos de la Joseph Rowntree Foundation. Cfi. Green, Anne E., The Geography of Poverty
and Wealth, Institute for Employment Research, University of Warwick, 1994.

5 Cfr. Science, vol. 307, nim. 5708, enero de 2005, pp. 357 y ss.

6 Bagehot, Walter, Physics and Politics or thoughts on the Application of the Principles of ithe
“Natural Selection™ and “Inheritance” to Political Soctety (1876), reedicién: Nueva York, Colonial
Press, 1990, p. 16. Textualmente dijo: “Of Plato it might indeed be plausibly said that the
adherents of an intuitive philosophy, being ‘the Tories of speculation’, have commonly been
prone to conservatism in government; but Aristotle, the founder of the experience philoso-
phy, ought, according to that doctrine, to have been a liberal, if anyone ever was a liberal. In
fact, both of these men lived when men had not ‘had time to forget’ the difficulties of gov-
ernment. We have forgotten them altogether. We reckon, as the basis of our culture, upon an amount
of order; of tacit obedience, of prescriptive governability, which these philosophers hoped to get as a principal
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constitucional y politico de un pais. Los aspectos distintivos corresponden
a la etapa de desarrollo o de consolidacion que viva cada democracia, de
suerte que el analisis comparativo solo nos ofrece algunos elementos para
contrastar realidades diferentes; los demas factores para valorar la situa-
cién de cada sistema deben corresponder al examen de sus propias cir-
cunstancias.

La gobernabilidad ha sido un tema de interés para las ciencias econo-
mica y politica,” pero apenas se ha prestado atencién a los nexos existentes
entre el orden constitucional y la gobernabilidad. Cuando se alude al Esta-
do de derecho como uno de los factores de la gobernabilidad, por lo general
solo se atiende al sentido anglosajon de rule of law. La independencia y la
tuncionalidad de los 6rganos jurisdiccionales del poder influyen en las ca-
racteristicas de la gobernabilidad, pero el Estado de derecho incluye otras
muchas variables que también deben ser consideradas.

Ahora bien, adoptando el concepto de Estado de derecho en su mas
amplia acepcidn, todavia tendremos que remontarnos a la base de todo el
ordenamiento juridico: la Constitucion, que es el soporte de toda la estruc-
tura del Estado. El Estado constitucional,® por ende, guarda una relacion
directa e inmediata con la gobernabilidad, porque de esta tltima depende la
positividad de la norma constitucional. Sin su aplicacion efectiva, la Cons-
titucion es sélo una declaracién politica. A su vez, el ejercicio del poder sin
sujecion a lo preceptuado por su estatuto juridico no corresponde a un Es-
tado constitucional, y por lo mismo tampoco pertenece al ambito de estudio
de la gobernabilidad democratica.

Desde la perspectiva del gobernado, la gobernabilidad adquiere el ca-
racter de un derecho: el derecho al buen gobierno. Para advertir este dere-
cho es til la teoria del status elaborada por Jellinek. Conforme a esta teoria,
existen tres formas de relacion de las personas con el Estado: de orden nega-

result of their culture. We take without thought as a datum what they hunted as a quaesitum.”
En espanol la voz es mucho mas reciente; su uso se gener6 a partir de la generalizaciéon en
inglés, y apenas fue aceptada por la Academia de la Lengua Espanola en la 22° edicion del
Diccionario (2001).

7 El primer estudio sistematico sobre la materia fue el elaborado por Michel J. Cro-
zier, Samuel P. Huntington y Joji Watanuki, The Crisis of Democracy, Nueva York, New York
University Press, 1975. Se trata de un reporte sobre la gobernabilidad de las democracias,
presentado a la Comision Trilateral, con un claro enfoque comparativo en materia econo-
mica y politica. Aflos mas tarde, la Comission on Global Governance elabor6 otro reporte (Our
global Neighbourhood, Nueva York, Oxford University Press, 1995) en el que ya fueron incluidos
problemas juridicos sobre la gobernabilidad, referidos al &mbito del derecho internacional.

8 Una obra clave de la doctrina contempordnea sobre este tema es la de Peter Hiberle,
El Estado constitucional, trad. por Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2001.
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two, positivo y actwo. En el primer caso la subordinacién de los individuos al
Estado llega hasta donde el derecho ordena, y la esfera de libertad de la per-
sona esta integrada por todo lo sustraido al dominio del Estado; el segundo
caso consiste en el derecho que tienen los individuos a utilizar los servicios
ofrecidos por el Estado, o a beneficiarse de las acciones de prestacion que
obligan al Estado; el tercer caso corresponde a la posibilidad del individuo
de participar en las actividades del Estado, como votar o desempenar cargos
publicos.?

Conforme a la teoria clasica, esas tres situaciones o status enmarcan el
ambito de relaciones de los gobernados con el Estado (en sentido estricto).
Ahora bien, la evolucion del Estado constitucional contemporaneo permite
identificar una cuarta forma de relacion, en este caso de orden pasiwo: los
gobernados tienen derecho al buen gobierno. Mas alla de lo que implica el
Estado de derecho social y democratico, que ha sido la tendencia dominan-
te en los sistemas constitucionales contemporaneos, las sociedades tienen
derecho a un gobierno razonable, eficaz, oportuno, equitativo, previsor y preventivo.

Esas notas del buen gobierno imponen a los 6rganos del poder la pros-
cripcion de la arbitrariedad, entendida como la obligacion de aplicar el dere-
cho de manera razonable; la solucion de tantos problemas como resulte posible,
sin la generacion a cambio de nuevas dificultades; la accion oportuna para
eludir el surgimiento o el agravamiento de problemas; la promocién de con-
diciones sociales de equidad, y el conocimiento anticipado de los riesgos y
de las opciones de solucion.

La idea de buen gobierno se enlaza con la de gobernabilidad. La accién
gubernamental debe tener un sentido de previsidn, en cuanto a anticipar las
situaciones que puedan afectar el funcionamiento normal de las institucio-
nes o el desarrollo deseable de la sociedad, y una vertiente de prevenciin, para
evitar que se produzcan hechos que perjudiquen la vida social o institucio-
nal, o para atenuar los efectos nocivos de los que sean inevitables.

Las acciones previsora y preventiva son parte de las responsabilidades del
gobierno, e incluyen la valoraciéon de sus propias decisiones, para que no
se conviertan en causa de acontecimientos o de circunstancias desfavora-
bles. Los 6rganos del poder deben considerar el impacto de sus decisiones
o de sus omisiones, de la misma manera que deben hacerlo respecto de las
decisiones u omisiones que se tomen por otras instancias nacionales o in-
ternacionales. Cuando los acontecimientos sorprenden a los gobernantes,
reducen su capacidad de respuesta y por ende introducen un elemento de

9 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1954, pp. 314 y ss.
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imprevisiéon que desnaturaliza al Estado constitucional. La positividad del
orden constitucional implica que los érganos del poder cumplan con sus co-
metidos y satisfagan las expectativas sociales que resultan de lo que dispone
la Constitucion.

Las decisiones y acciones de los érganos del poder también deben ser
oportunas. La importancia del tiempo en la funcién gubernativa es crucial.
Las medidas adoptadas de manera prematura o aplazadas sin una causa
que lo justifique, producen dafios evitables o dejan de generar los benefi-
cios que en otras condiciones se habria esperado de ellas. Los ordenamien-
tos constitucionales prescriben, en algunos casos, los plazos dentro de los
que se deben producir ciertas acciones, y también llegan a fijar términos;
pero de manera general la amplia funcién gubernativa queda sujeta, en
cuanto a su oportunidad, a las facultades y obligaciones que las normas es-
tablecen respecto de los titulares de los 6rganos del poder.

Por eficacia puede entenderse la utilizacién razonable y satisfactoria de
los recursos del Estado (en sentido amplio). En este caso, es razonable aquello
que permite alcanzar los mdxumos resultados para atender las necesidades colectivas, con
el menor sacrificio (esfuerzo) social posible. Es satisfactorio aquello que permate la aten-
cion de las demandas colectivas mediante la utilizacion transparente de los recursos dis-
ponibles. Entre estos recursos quedan comprendidos los humanos, los finan-
cieros, los organizativos, que conciernen a la funciéon administrativa, y los
politicos. Estos ultimos incluyen dos aspectos fundamentales: los institucio-
nales, que corresponden a las funciones legiferante y jurisdiccional, y los de
mediacion politica, a través de los que se alcanzan acuerdos y compromisos
que generan estabilidad o facilitan los cambios.

Las acciones de contenido preventivo pueden considerarse soluciones pre-
coces, porque se adoptan antes de que un problema emerja; estas acciones
incluyen la negociacién constructiva, que denota la existencia de una cul-
tura de gobierno que permite utilizar al maximo las posibilidades ofrecidas
por la estructura constitucional, y el fortalecimiento de las instituciones para
conjurar la aparicién de crisis o para que, cuando sean inevitables, puedan
ser resueltas conforme a procedimientos constitucionales.

Conviene enfatizar que, al hablar de gobernabilidad, se involucra la
responsabilidad que concierne a todos los érganos del poder. Debe tenerse
cuidado en no hacer recaer la responsabilidad sélo en el 6rgano conocido
como ejecutivo o de gobierno (stricto sensu). En un Estado constitucional la
tarea de gobernar, y el desempefio que estimamos caracteristico de la go-
bernabilidad, corresponde a todos los 6rganos investidos de competencia
para ejercer actos de autoridad.
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Las consideraciones que asocian la gobernabilidad sélo con los 6rganos
de gobierno (stricto sensu) no se adecuan a la naturaleza del Estado consti-
tucional; obedecen, en cambio, a un concepto que deriva de la tradicion
autoritaria, conforme al cual las decisiones y las acciones del poder en su
conjunto eran adoptadas por una persona o por un grupo cercano al titular
del 6rgano de gobierno.

La formula del 6ptimo de Pareto ofrece un modelo adecuado para di-
sefiar instituciones politicas y sociales que garanticen la gobernabilidad de-
mocratica. En ese sentido, kay un desarrollo constitucionalmente razonable cuando
al modificar la estructura y el funcionamiento de las instituciones se adopta el criterio de
que una situacion es preferible a otra, st ninguna institucién democrdtica resulta afectada
y por lo menos alguna mejora, siempre que el costo politico que representa este esfuerzo
contribuya al mayor bienestar colectivo, a la garantia de los derechos de los gobernados,
a una relacion mds simétrica entre los drganos del poder y a un ejercicio del poder mds
responsable.

Los problemas de la gobernabilidad tienen que ver con los multiples te-
mas concernidos con el Estado constitucional. Debe tenerse en cuenta que
la gobernabilidad constitucional supone un proceso de racionalizacién del
ejercicio del poder. Los fundamentos del poder se encuentran en la legiti-
midad, en cuanto a su origen, y en la racionalidad, en cuanto a su ejercicio.
El poder que no resuelve conflictos y que, por el contrario, los exacerba, no
es racional.

El Estado constitucional tiene que resolver las dificultades que plantea
la vida de una sociedad abierta, plural y competitiva que, si no cuenta con
un buen diseflo constitucional, puede propender a la fragmentacién politi-
cay a la estratificaciéon y polarizaciéon social. Los sistemas constitucionales
contemporaneos deben proveer un amplio abanico de soluciones para los
temas concernidos con la gobernabilidad, tales como la legitimidad de las
instituciones y de sus titulares; las relaciones entre los 6rganos del poder; los
instrumentos de control politico y jurisdiccional; el sistema representativo y
de partidos, y la opinién publica, por ejemplo. En tanto que corresponden
a un proceso cultural, las respuestas constitucionales para la gobernabilidad
incluyen, por lo menos, cinco grandes rubros:

Primero, superar el autoritarismo, mediante la reforma del Estado. Esta
es una expresion polémica, y la utilizo aqui para denotar los cambios consti-
tucionales que tengan por objeto la estructura, el funcionamiento y la rela-
cion entre si de los érganos del Estado, y el régimen de las relaciones entre
los gobernados y los 6rganos del poder.
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Segundo, establecer la equidad social para combatir y superar las condi-
ciones de desigualdad, de exclusion, y de concentracion de la riqueza; de la
equidad cultural, para auspiciar el pluralismo, abolir cualquier forma de discri-
minacién y reducir a los minimos posibles la violencia familiar; de la equidad
econdmica, mediante la regulacion de los flujos financieros internacionales, la
adopcion de sistemas crediticios eficientes, y la reforma fiscal; y la equidad
Juridica, que ofrezca a las personas la ampliacion y garantia de los derechos
fundamentales y el acceso a la justicia.

Tercero, proteger el ambiente, mediante un marco normativo que faci-
lite las acciones nacionales e internacionales en la materia.

Cuarto, ofrecer seguridad, fisica, patrimonial y juridica, sin menoscabo
de las libertades.

Quinto, impulsar el desarrollo social, mediante la formacion de capital
humano y de capital social, y con la adopcién de politicas de investigacion
e innovacién tecnologica.

El disefio de las nuevas instituciones constitucionales se debe hacer en
funcién de las necesidades relacionadas con esos cinco rubros, y atendiendo
a la valoracién que la sociedad haga de ellas. También se deben considerar
los resultados que ofrecen en cuanto a la prestacion de satisfactores para las
necesidades colectivas, a las acciones juridicas y politicas para mantener la
cohesion social, a las medidas para alcanzar y asegurar la justicia y la equi-
dad en las relaciones sociales y al equilibrio entre los 6rganos del poder. Una
reforma concebida asi puede asegurar la estabilidad de las instituciones, de
las relaciones sociales y de la economia; contribuye, en suma, a la goberna-
bilidad.

Desde un punto de vista constitucional, entiendo por gobernabilidad el pro-
ceso de decisiones tomadas de manera legal, razonable y eficaz, adoptadas por autoridades
legitimas, para garantizar a la poblacion el ejercicio de sus derechos civiles, politicos, cul-
turales y sociales, en un dmbito de libertades, de estabilidad politica y de equidad social, y
para atender las necesidades colectivas mediante prestaciones sociales y servicios piiblicos
que se ofrezcan de manera regular;, suficiente y oportuna.

Las decisiones, ademas de legales, deben ser razonables y eficaces, por-
que no basta con la mera legalidad. La legalidad sirve de base para calificar
al Estado de derecho, en tanto que los 6rganos del poder se sujetan a diver-
sas formas de control y evaluacion; pero no es suficiente con eso: también
debe incluirse la proscripcion de la arbitrariedad, para que los 6rganos del
poder actiien conforme a la norma, de una manera razonable. Como ya se
ha dicho mas arriba, hay eficacia cuando los procesos administrativos son
transparentes y aseguran una significativa disminucion de la corrupcion.
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Esas decisiones, por otra parte, sélo pueden ser consideradas dentro
del proceso de gobernabilidad si son tomadas por autoridades legitimas
(por el origen y por el desempeno). El origen de las autoridades es legitimo
cuando se observa especialmente el principio electivo, Gnico valido en las
republicas democraticas; pero, como fenémeno cultural, también es rele-
vante, para los efectos de la legitimidad, la percepcion que la sociedad ten-
ga, asi del origen como del desempefio de las autoridades. La percepcion
social juega, en este punto en particular, un papel de enorme importancia.?

Ahora bien, la gobernabilidad no se agota por el origen ni por la ac-
tuacion apegada a derecho de los titulares del poder. Para satisfacer las
demandas de la sociedad, ademas de prestaciones (vivienda, salud, educa-
cién, etcétera) y de servicios (transporte, seguridad, etcétera), se requiere
de politicas distributivas del ingreso. Si los érganos del poder no atendie-
ran esas expectativas, generarian un déficit en las condiciones de gober-
nabilidad.

Habida cuenta de los componentes de la gobernabilidad, puede agre-
garse que los factores que la hacen posible consisten en la disponibilidad
de recursos, en funciéon de una fiscalidad progresiva que opere sin fugas
debidas a la corrupcién o al disefio defectuoso de las leyes tributarias; en
la posibilidad institucional de construir mayorias para gobernar; en la ac-
tualizacion de los instrumentos normativos (reglas y procedimientos) que
determinan el funcionamiento de los 6rganos del poder, y en una organi-
zacion dinamica del poder, basada en procesos que permitan consolidar
el binomio mediante el que se mantiene el equilibrio entre la reforma y la
permanencia constitucional.

III. INDICADORES DE DESEMPENO DEMOCRATICO

Hay varias propuestas para medir el desempefo de los gobiernos demo-
craticos. En 1993, Robert D. Putnam!! se interes6 por evaluar los procesos
para la formulacién, enunciacion y adopcion de las politicas gubernamen-
tales en Italia. Sostenia que en tanto que se lleve a cabo esa evaluacion, sera
posible determinar qué tan efectivos son los procesos internos para la toma
de decisiones; qué tan aptos son los gobiernos para identificar las necesi-
dades sociales y proponer soluciones innovadoras, y qué tipo de resultados

10 En funcién de la percepcién social, Guglielmo Ferrero distingui6 entre legitimidad,

prelegitimidad y cuasilegitimidad. Véase El poder. Los genios invisibles de la ciudad, Madrid, Tec-
nos, 1988, esp. pp. 134 y ss., y 212 y ss.

' Making Democracy Work, Nueva Jersey, Princeton University Press, 1993, pp. 65 y ss.
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alcanzan los gobiernos. De este triple haz de preocupaciones se derivaron
doce indicadores de desempeno institucional: estabilidad del gabinete, dis-
ponibilidad del presupuesto, sistema de estadisticas gubernamentales, refor-
ma legislativa, legislacién innovadora, guarderias infantiles, clinicas fami-
liares, instrumentos de politica industrial, capacidad de inversion agricola,
gasto en materia de atencién a la salud, vivienda y desarrollo urbano, y
calidad (receptividad) de la burocracia. Estos indicadores permitieron al au-
tor hacer un balance cuantitativo de las condiciones de gobernabilidad en
Italia.

Tres anos después, Daniel Kaufmann, Aart Kraay y Maximo Mastruzzi,!?
basados en encuestas y reportes de percepciones, elaboraron para el Ban-
co Mundial un conjunto de indicadores de gobernabilidad. En este caso el
interés era de mayor amplitud, porque se trataba de disenar instrumentos
susceptibles de medir el nivel de desempenio de los diferentes sistemas, para
contrastarlos entre si y analizar su rendimiento en el tiempo.

Para esos autores los principales indicadores fueron: el control social
(rendiciéon de cuentas), para determinar la calidad de las elecciones e iden-
tificar los posibles casos de manipulacion e intimidacion, o el grado de lim-
pieza, de participacion y de abstencion; la estabilidad, medida —entre otras
formas— a través de los indices delictivos; la efectividad de los servicios, de
acuerdo, entre otras cosas, con la satisfaccion de los usuarios; la calidad re-
gulatoria, por sus efectos en el desarrollo del mercado financiero; el Estado
de derecho, con un énfasis especial en cuanto a los derechos de propiedad,
y el control de la corrupcion.

Mas tarde, Silvio Borner, Irank Bodmer y Markus Kobler!? elabora-
ron, para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
co, otra bateria de indicadores para calibrar el nivel de gobernabilidad.
Ellos tuvieron en cuenta las instituciones econémicas (derechos de propie-
dad, expropiacion, cumplimiento de contratos); la estabilidad politica de
las instituciones (homicidios por millar de habitantes, cambios de gabinete,
cambios constitucionales, crisis de gobierno, golpes de Estado, terrorismo,
revoluciones, exclusion de minorias); la forma de las instituciones politicas
(sistemas electorales, control del gobierno, libertades publicas); la fortaleza
de las instituciones (capacidad recaudatoria, combate al contrabando y a la
evasion, distribucion de la carga fiscal), y el compromiso de las instituciones
(transparencia, responsabilidad, libertad de competencia politica, selectivi-

12 Governance Maiters I11: Governance Indicators for 1996-2002, The World Bank, 2003.
13 Institutional Efficiency and its Determinants. The Role of Political Factors in Economic Growth,
Paris, OECD, 2004.
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dad, capacidad y neutralidad de los gobernantes, concentracion y descon-
centracion del poder ejecutivo).

Por mi parte, considero que también hay otro tipo de asuntos qué me-
surar. Entre ellos deben considerarse los siguientes: la calidad del sistema
representativo (reeleccion, rotacion de elites); el impacto normativo (en el
desarrollo, en la equidad y en la igualdad); la situaciéon de grupos minorita-
rios (por razones de raza, religion, preferencia sexual, etcétera); la protec-
cion horizontal de los derechos fundamentales; la uniformidad legislativa; la
receptividad y la aplicaciéon del ordenamiento internacional (sobre todo en
materia de derechos fundamentales); la cooperacion internacional para el
desarrollo; el acceso a la justicia; la calidad de los tribunales (incluyendo los
de justicia civica o municipal), y la naturaleza normativa de la Constitucion.

IV. NUEVO PACTO SOCIAL

Las cuestiones centrales del debate en México, relacionado con la go-
bernabilidad, se pueden encuadrar en dos grandes rubros: el pacto social
y el reequilibrio de las instituciones. Numerosos actores estan identificados
con la necesidad de reequilibrar las instituciones, pero no todos coinciden
en la necesidad de un nuevo pacto social. Se trata de una diferencia con-
ceptual profunda, en tanto que el solo reequilibrio institucional atiende a
formas de organizacién y funcionamiento de los 6rganos del poder, mien-
tras que la consideracion de los aspectos sociales se orienta en el sentido de
dar nuevo contenido a los preceptos que ya aparecen en la Constitucion, y
de incorporar otros mas. La distancia que media entre el Estado liberal y el
Estado social esta determinada por ese pacto.

El mundo, casi sin excepcion, ha vivido una etapa regresiva con rela-
ci6n al tema social. Gon mayor o menor énfasis, el Estado de bienestar ha
sido desmontado en muchos de los lugares donde funcionaba, y en otros,
como México, se encuentra sujeto a presiones que abogan por su reduccion
constante. No se advierte, mas por conveniencia que por ignorancia, que
la desarticulacion del Estado social quebranta al sistema democratico. La
democracia sin compromiso y sin contenido, considerada como mero crite-
rio instrumental para dirimir las luchas por el poder, representa una vuelta
atras que niega el caracter social y democratico del Estado de derecho mo-
derno.

Podria decirse que es innecesario abordar el tema social en tanto que sus
enunciados ya aparecen en la Constitucion mexicana. Es un hecho que en el
ambito social concurren dos perspectivas contrapuestas, y que la concen-
tracion de la riqueza esta alcanzando, en México y en el mundo, niveles
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exorbitantes por su dimension y aparatosos por su exhibicion. El fenémeno
se conoce como “neoliberalismo”, pero con independencia de las denomi-
naciones convencionales, alude a una tendencia a la que en muchos casos
no se sustraen ni siquiera los partidos socialistas.

Una peculiar argumentacion, no siempre bien refutada, ha permitido
identificar a la economia de mercado como sinénimo de democracia, y al
Estado social como equivalente de burocracia. La libertad individual tiene
asl una expresion econémica y una traducciéon politica que corresponde
a un anhelo democratico incontestable, mientras que la libertad social se
identifica con un destino burocratico, y en esa medida autoritario, casi in-
defendible. El argumento se vio reforzado con la caida del sistema soviético.
La rapida expansiéon de la economia de mercado y el sefiuelo de un pro-
greso colectivo en el corto plazo han representado la opcién dominante de
nuestro tiempo.

Con la caida del sistema soviético quedd derogado el principio socia-
lista “de cada quien segin su capacidad, a cada quien segin su trabajo”,
para transformarse en lo que podria quedar enunciado como principio del
mercado: “de cada quien segun su oportunidad, a cada quien segun su utili-
dad”. Son férmulas que ofrecen perspectivas diferentes de justicia, como en
un origen remoto ocurrid con la de Ulpiano (“a cada quien lo que le corres-
ponda”). El enunciado marxista, consagrado en el articulo 12 de la Cons-
titucion soviética de 1924, estaba sentenciado a correr la suerte del sistema
que lo adopto; pero quiza suscitaria menos reservas entre los conservadores
si se tuviera en cuenta la tesis de inspiracion cristiana sustentada en el siglo
XVII por Francisco de Quevedo: “...de cada uno lo que puede... a cada uno
lo que se le debe...”.1*

Una primera disyuntiva en el proceso de cambio mexicano consistird en
atribuir al Estado social una nueva dimension. Las facultades que los pre-
ceptos constitucionales de contenido social adjudicaron al Ejecutivo a partir
de 1917, y que tuvieron una tendencia expansiva hasta los anos ochenta,
contribuyeron a la fuerte presencia politica del presidente. Es comprensible
que ahora se les vea con reticencia, en tanto que puedan ser un obstaculo
para el reequilibrio institucional. Lo que resultaria paradéjico es que, para
fortalecer al sistema democratico, hubiera que debilitar al sistema social.

El nuevo pacto social que consolide la democracia institucional tiene
que considerar los problemas de la mujer, de la juventud y de los indigenas.
En los tres casos estan involucradas cuestiones como la igualdad de opor-
tunidades; el acceso a la justicia; la educacion y el ocio; la orientacion y la
proteccion especializadas. Debe potenciarse el efecto democratizador del

14 “Migajas sentenciosas”, en Obras completas, Aguilar, Madrid, 1966, t. I, p. 1093.
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reconocimiento de los derechos de las minorias, que por su naturaleza aus-
pician el pluralismo ideologico e institucional.

La extension de los derechos fundamentales es crucial. Esta decision
debe tomarse, entre otras razones, para impulsar las acciones de equidad
y para potenciar la convicciéon generalizada de la necesidad del Estado de
derecho. Entre esos nuevos derechos pueden incluirse:

1) El derecho a la prestacion de los servicios publicos eficientes, accesi-
bles, oportunos y suficientes.

2) El acceso a la justicia.

3) El derecho a la promocién, proteccion, recuperacion y rehabilitacion
de la salud.

4) El derecho a la preservacion, restauraciéon y mejoramiento del am-
biente, incluyendo la calidad del agua y del aire, el nivel de ruido, el
uso eficaz de la energia y la recolecta y tratamiento de desechos.

5) El derecho al espacio urbano, para, entre otras cosas, disponer de
areas recreativas e incorporar en las politicas de desarrollo urbano
consideraciones de caracter estético.

6) El derecho de la nifiez a medidas especiales de proteccién para garan-
tizar su desarrollo, integridad y bienestar. Los nifios que se encuentren
privados de su medio familiar deben contar con asistencia por parte
de los poderes publicos.

7) Los derechos de la mujer, que incluyan acciones positivas para supe-
rar las situaciones de desventaja en que se encuentran las mujeres.

8) El derecho ala cultura, para garantizar la libertad de creacién, inter-
pretacion y difusion cultural, la conservacion del patrimonio cultural
y el apoyo a las iniciativas colectivas e individuales que contribuyan
al desarrollo de las artes y de la cultura en general.

9) El derecho al desarrollo, que incluya considerar de interés publico
las actividades de investigacion cientifica e innovacion tecnologica
y otorgarles los apoyos y estimulos que requieran para su desarrollo.

10) El derecho al deporte, para asegurar la habilitacion y conservacion
de espacios e instalaciones adecuados para la practica deportiva, el
apoyo al adiestramiento y educacion fisica, y oportunidades de pre-
senciar, organizar y participar en competencias deportivas.

11) Los derechos de los consumidores, que incluyan acciones de orienta-
cién y de apoyo a las que lleven a cabo las organizaciones de ciudada-
nos para informar a los consumidores y usuarios acerca de la calidad
y condiciones de los productos y servicios.
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12) Los derechos de la tercera edad, para que las personas ancianas dis-
fruten de apoyos asistenciales que contribuyan a su bienestar y de
programas culturales que estimulen su integraciéon y participacion
comunitaria.

13) Nuevos derechos personales, que incluyan el derecho al buen nom-
bre, a la imagen y a la reserva de la intimidad personal y familiar.

14) El derecho a la libertad sexual, para que la orientacion sexual no
sea objeto de prohibicién y ninguna persona sufra de exclusion, res-
triccion, limitacidon o menoscabo de sus derechos con motivo de su
orientaciéon sexual.

15) Los derechos de los grupos vulnerables, para que las personas con ne-
cesidades especiales sean apoyadas para su desarrollo en condiciones
de equidad.

16) Ampliar el derecho al trabajo, para que los trabajadores manuales
reciban capacitaciéon y adiestramiento, y los trabajadores técnicos y
profesionales reciban educacién continua. Ademas, se debe dar positi-
vidad al articulo 123 constitucional, que ya reconoce el derecho al tra-
bajo. Para este efecto se tendria que adoptar el seguro de desempleo.

17) El derecho a la autodeterminacién informativa, para que los parti-
culares conozcan, rectifiquen y actualicen sus datos personales que
consten en registros o bancos de datos publicos.

18) El derecho a la prohibicion de la arbitrariedad, para que los poderes
publicos, ademas de sujetarse a lo dispuesto por las normas aplica-
bles a cada caso, actiien de manera razonable en sus relaciones con
los particulares.

19) El derecho a la orientacién juridica, para que los particulares sean
informados acerca de las leyes y decretos que se publiquen, asi como
de la realizacion de obras y prestacion de servicios publicos, y de
las instancias para presentar quejas y denuncias relacionadas con los
mismos y con los servidores publicos responsables.

20) El derecho a la acciéon popular, para que los particulares puedan ejer-
cerla cuando se trate de la defensa del medio ambiente o del patri-
monio cultural.

V. PROTECCION HORIZONTAL DE LOS DERECHOS
E INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Las ultimas décadas del siglo XX correspondieron a un paulatino des-
mantelamiento del tamafio del Estado. Este fue un fenémeno generalizado
en el mundo. La tesis del Estado pequeno no es nueva, pero su implantacion
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y efectos silo son.!> De manera paralela a ese “empequefiecimiento” del Es-
tado, marcha su correlato: el Estado intangible, entendido como el conjunto de entes
de derecho privado que ¢jercen_funciones de naturaleza publica. Ademas, el poder de
las personas fisicas y de las corporaciones se deja sentir en cuanto a las rela-
ciones con los particulares que se encuentran en situacion de desventaja. El
Estado represent6 una amenaza real para la libertad y la autonomia de las
personas; pero hoy los individuos se encuentran expuestos a un fuego doble:
el del Estado y el de otros particulares. El poder de éstos se ha dilatado casi
en la proporcion en que las potestades pablicas han disminuido.

A manera de ejemplo, en diferentes paises y en distintos momentos
(aunque todos mas o menos recientes) se han planteado casos tales como los
siguientes: sujetar la contratacion de trabajadores a su renuncia expresa al
derecho de sindicacion; exclusion de la prestacion de servicios (alojamiento,
alimentacion, educacion) o de la participacion en actividades (religiosas,
politicas, sociales), por razones de raza, sexo, u otros motivos que igualmen-
te entranan discriminacién; obligar a las mujeres a mantenerse célibes o
infecundas, como condicién para preservar un empleo. Casos como éstos, y
muchos mas, han sido vistos por los tribunales.

De manera paulatina se va generalizando entre los jueces la certidum-
bre de que los derechos fundamentales, antes solo expuestos ante el poder
arbitrario del Estado, también lo estan ante la acciéon no controlada de los
particulares.

La proteccion de los derechos fundamentales ante particulares ha sido
considerada en numerosos sistemas constitucionales. En algunos casos se ha
hecho de manera implicita, aumentando los margenes de interpretacion de

15 En 1767, P. S. du Pont de Nemours public los trabajos de Quesnay bajo el titulo La
Physiocratie; ou, constitution naturelle du gouvernement le plus avantageux au genre humain, reduciendo la
actividad del Estado a la proteccion de la vida y de la propiedad, a la realizacién de obras pu-
blicas y al desarrollo de la educacién; en 1884, Herbert Spencer, The Man versus the State, for-
mul6 un sélido argumento individualista contra el Estado, considerandolo un obstaculo para
la industria de los particulares; en 1931, Antonio Zozaya, La sociedad contra el Estado, plante6d
el problema de la inmoralidad del Estado; en 1974, Robert Nozick, Anarchy, State an Utopia,
postuld la necesidad del “Estado minimo™; en 1979, Friedrich A. Hayek, Law, Legislation and
Liberty, aport6 una amplia gama de consideraciones en contra del Estado intervencionista;
en 1985, James M. Buchanan y Geoffrey Brennan, The Reason of Rules. Constitutional Political
Economy, subrayaron que existe “una vuelta al escepticismo sobre la politica y el gobierno que
caracterizaron al siglo XVIII que hara que nuestra atencién se concentre sobre las reglas y
limitaciones de los gobiernos™; en 1987, Michel Crozier, Etat modest, Etat moderne. Stratégies pour
un autre changement, abogd por un “Estado modesto, respetuoso de los ciudadanos al servicio
de los cuales acepta actuar”; y en 1993, Richard A. Epstein, Bargaining with the Government,
desarroll6 con amplitud los términos de la relaciéon entre el poder y los individuos, sobre la
base de la autonomia individual como contrapunto del poder estatal.
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la autoridad judicial, merced a un concepto amplio por cuanto a quienes
pueden afectar esos derechos; en otros casos se ha hecho referencia expli-
cita a los particulares como posibles responsables de los hechos violatorios
de derechos fundamentales. En América Latina, entre los primeros estan
las Constituciones de Costa Rica (articulo 48), El Salvador (articulo 247),
Guatemala (articulo 265), Honduras (articulo 183), Nicaragua (articulo 45),
Uruguay (articulo 10) y Venezuela (articulo 27); entre los segundos figuran
las Constituciones de Argentina (articulo 43), Bolivia (articulo 19), Chile (ar-
ticulo 20), Colombia (articulo 86), Ecuador (articulo 95), Paraguay (articulo
134) y Pert (articulo 200.2).

En numerosos paises la tendencia apunta en el sentido de ampliar la
competencia de los tribunales para conocer de todo tipo de actos u omisio-
nes que afecten los derechos fundamentales. Esto es una consecuencia del
caracter normativo de la Constitucién y de su supremacia. También guarda
relacion directa con el concepto de justicia que se sustente. !¢

Es previsible que se produzca un movimiento analogo en el ambito de
los derechos humanos. La restriccion que aparece en el articulo 102 de la
Constitucion mexicanal’ no es compatible con la situacion real de vulnera-
bilidad de los derechos humanos. Las mismas consideraciones que se han
tenido presentes para el desarrollo de la proteccion jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales ante particulares, son validas para el caso de los orga-
nismos no jurisdiccionales que tienen ese mismo cometido.

La proteccion de los derechos fundamentales ante particulares es una
creacion jurisprudencial y doctrinaria, que sélo de manera posterior ha ve-
nido siendo legislada.!® En el caso de Japon, los jueces han acogido las nor-
mas internacionales y las aplican cuando unos particulares afectan los dere-
chos de otros. En Alemania, la Constitucion dispone (articulo 19-4): “Todo

16 En este punto es relevante la idea de integridad que sustenta Ronald Dworkin. Para
este autor los dos principios de integridad politica corresponden, en cuanto a la legislacion, a
la obligacién del legislador de elaborar leyes moralmente coherentes, y en cuanto a la adjudi-
cacion, en interpretar la ley en el sentido de esa coherencia. Law’s Empire, Londres, Fontana,

1991, pp. 176y ss.

17" Los organismos protectores de los derechos humanos “conoceran de quejas en contra

de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico... que violen esos derechos”.

18 Pedro de Vega ha dicho de una manera muy enfatica: “Ante las escandalosas omisiones
de los textos constitucionales, han tenido que ser la doctrina y la jurisprudencia las que, res-
pondiendo a elementales exigencias de la l6gica juridica, y supliendo esos ominosos silencios,
abrieron el camino al reconocimiento de la Drittwirkung”. “La eficacia frente a particulares de
los derechos fundamentales (la problematica de la Drittwirkung der Grundrechte)”, en Carbonell,
Miguel (coord.), Derechos_fundamentales y Estado. Memonia del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM, p. 701.
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el que se vea lesionado en sus derechos por obra del poder publico, podra
acudir a la via judicial”. Al adoptar el criterio de la Drittwirkung, el Tribunal
Constitucional no pudo sujetarse al texto literal, y se vio obligado a fallar
sobre la base del “sistema de valores” incluido en la Constitucion.

En Espana, el Tribunal Constitucional, desde 1981, comenzé a orien-
tarse hacia una argumentacion parecida a la adoptada por su homologo ale-
man, en el sentido de que se pronunciaba sobre el acto de una autoridad, en
este caso del tribunal @ quo. Son ya numerosas las resoluciones en las que este
tema ha sido abordado, con una tendencia a favor de la defensa de los dere-
chos fundamentales, oponibles también a particulares. Asi se haya adoptado
una linea oblicua, pronunciandose con relacién a un acto de la autoridad
jurisdiccional, el caso es que se ha construido una forma eficaz de garantizar
los derechos fundamentales cuando se ven amenazados por particulares.!?

La Constitucion Espanola dispone, en su articulo 53.1, que los derechos
y libertades por ella reconocidos “vinculan a todos los poderes ptblicos”.
Esto no excluye, como lo ha venido desarrollando la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, a los entes privados. Ese precepto no se ha entendido
en un sentido restrictivo, como si los Gnicos obligados a observar los dere-
chos fundamentales fueran los poderes ptblicos, dejando a los entes priva-
dos en libertad para atropellarlos.

Con relacion a América Latina, son catorce las Constituciones que de
manera implicita o explicita admiten la procedencia de acciones en con-
tra de particulares con motivo de la violaciéon de derechos fundamentales.
Se trata, como resulta evidente, de una corriente dominante en el ambito
latinoamericano. Ademas, las instancias jurisdiccionales del sistema intera-
mericano de derechos humanos también acogieron ya el principio de que
los particulares pueden ser responsables de la violacion de esos derechos;
posicién que por lo demas comparten con los érganos equivalentes de la
Unién Europea.

Se ha entendido que las disposiciones legales de jerarquia inferior a la
Constitucion (entre las que se encuentran los tratados internacionales) no
pueden restringir pero si ampliar los derechos fundamentales contenidos en
la norma suprema. Si esto es asi por lo que atane a los derechos, seria in-
congruente que no ocurriera otro tanto en lo concernido con sus garantias.
¢CGomo podria explicarse la expansion de los derechos sin su correspondien-

19 Alexei Julio Estrada ha observado que, a diferencia de la jurisprudencia espafiola, que
se mantiene en un nivel limitado de desarrollo, la alemana ha generado un efecto de irra-
diaciéon conforme al cual “no hay ambito del ordenamiento juridico privado que escape del
influjo de los derechos fundamentales”. La ¢ficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 208.
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te garantia? Si esto sucediera, si el sistema consintiera la existencia de dere-
chos sin garantia, sélo podria hablarse de Estado constitucional nominal; se
trataria de una apariencia. La esencia de los derechos fundamentales esta
en su positividad.

La naturaleza juridica de la Constitucién hace que sus normas sean
aplicables. En el caso de los derechos fundamentales debe entenderse que
lo son, sblo en tanto que se puedan ejercer en todo tiempo, en todo lugar
y ante todas las personas, con las salvedades que el propio ordenamiento
adopte para los casos de excepcion.

La ampliacién de la jurisdiccion de los tribunales para ocuparse de las
violaciones de los derechos fundamentales por particulares implica una re-
vision de la doctrina de la separacion de poderes, que se basa en la relacion
de pesos y contrapesos entre los 6rganos del poder. La separacion de pode-
res ha sido un constructo basico para el desarrollo del constitucionalismo
moderno y contemporaneo, pero en la medida en que han aparecido agen-
tes dotados de poder econémico y politico, que no podian ser previstos por
la doctrina del siglo XVIII, es comprensible que se tengan que dar ajustes
conceptuales razonables.

La doctrina de la separacion de poderes fue una respuesta inteligente al
absolutismo. Si bien la separacion de poderes fue concebida como un me-
canismo para atenuar e incluso evitar los excesos en el ejercicio del poder y
para garantizar asi un espacio de seguridad para las libertades, también ha
sido utilizada por los sistemas autoritarios para eludir la expansion de las
tunciones de control de los congresos y de los tribunales. Cualquier supuesta
injerencia de estos 6rganos en la actividad del gobierno podia ser considera-
da como una desviacion del principio de separacion de poderes. Por eso se
registran numerosos casos de sistemas autoritarios amparados en una rigida
interpretacion de la separacion de poderes.

Los tribunales constitucionales han obligado a innovar la base concep-
tual del Estado constitucional, y la paulatina ampliacién de los efectos hori-
zontales de los derechos fundamentales, con el reconocimiento implicito de
que los particulares también disponen de un poder real suficiente para afec-
tar esos derechos, contribuye a dilatar la esfera de competencias del Gnico
organo del Estado que puede ofrecer soluciones satisfactorias.

Ademas de la defensa ante otros particulares, los titulares de los dere-
chos fundamentales deben contar con los medios para impugnar las omi-
siones que dejen sin desarrollo legislativo los preceptos de la Constitucion.
Para solucionar este problema se ha extendido, en diversos sistemas cons-
titucionales, la defensa procesal con motivo de la inconstitucionalidad por
omision. Son frecuentes los casos en que lo dispuesto por el legislador cons-
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titucional se ve truncado por el legislador ordinario, mediante el simple ex-
pediente de la inactividad legislativa.

Como en el caso de la proteccion ante particulares, la inconstitucionali-
dad por omision ha sido objeto de desarrollo jurisprudencial y constitucio-
nal en diversos sistemas. En Alemania, Austria, Colombia, Italia y Espafa
ha sido objeto de soluciéon a través de los tribunales constitucionales; en
cambio, en otros sistemas la Constitucion la prevé. Asi sucede en Brasil (ar-
ticulo 102), Portugal (articulo 283) y Venezuela (articulo 336). En México
solo esta regulada en las Constituciones de Chiapas (articulo 51), Tlaxcala
(articulo 81), Quintana Roo (articulo 105) y Veracruz (articulos 64 y 65).

Esta institucién no es una panacea, pero ofrece un instrumento que,
rodeado de las necesarias precauciones, puede servir para que los derechos
fundamentales, en especial los de naturaleza social, no queden en meras
declaraciones sin consecuencia.?’

VI. COLOFON

En este trabajo he propuesto ampliar los derechos sociales y sus ga-
rantias, incluyendo la posibilidad de defensa ante particulares y frente a la
pasividad del legislador ordinario. Esto es parte indispensable de la reforma
institucional. Pero queda otro aspecto por considerar: la naturaleza del Es-
tado define la calidad de los derechos individuales y colectivos. Un Estado
que simpatiza o se compromete con intereses confesionales, pone en riesgo
la positividad de los derechos fundamentales, sobre todo en lo que atane a
educacion, salud, intimidad, patrimonio genémico, derechos de la mujer,
libertad académica, libertad cultural y libertad sexual. Por eso, es relevante
que los derechos sociales y la reforma institucional incluyan una definicién
basica: el laicismo del Estado mexicano.

Una préctica, iniciada por el constitucionalismo estadounidense y que
se ha generalizado, consiste en incorporar preambulos a las Constituciones.
Entre otras ventajas, estos textos introductorios sirven para orientar el crite-
rio de los juzgadores, de los legisladores ordinarios y de las politicas guber-
namentales. También auxilian a los gobernados en el ejercicio y defensa de
sus derechos.

En este orden de consideraciones, concluyo con la siguiente propuesta
para la Constitucion mexicana:

20 Miguel Carbonell apunta los problemas de esta institucién, y recoge ensayos muy
orientadores donde se examinan las experiencias de los sistemas donde funciona. En busca de
las normas ausentes, México, UNAM, 2003.
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PREAMBULO DE LA CONSTITUCION

Esta Constitucion expresa la voluntad del pueblo mexicano de instituir un Estado
de derecho democrdtico y social, organizado como Federacion, basado en los principios de
soberania popular, libertad, justicia, equidad, dignidad, laicidad y seguridad juridica,
donde se moderen la opulencia y la indigencia y se haga posible una sociedad igualitaria y
plural, y que en el dmbito interno y en las relaciones internacionales auspicie el desarrollo

 la garantia de los derechos humanos.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas





