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LA NUEVA TEMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. APUNTES PARA SU DISCUSION

|. PRESENTACION

Ni duda cabe que en el hoy llamado México de la transicion siguen existiendo una diversidad de
temas en torno a los derechos fundamentales que ni la doctrina ni los 6rganos defensores de éstos
ponen a discusion. Por ello el principal objetivo de este trabajo es intentar un recuento de los
temas que estan intimamente vinculados con tales derechos en nuestro pais. La idea es que esta
nueva tematica de los derechos fundamentales sirva de base para plantear una reflexiva discusion
de la diversidad de tdpicos que, hoy por hoy, tienen relacion con todos y cada uno de estos
derechos y con hacia donde se esta caminando en su aplicacion y proteccion concreta, que es en
ultima instancia lo que mas importa para la vida democratica del México moderno.

Es conveniente sefialar que la vision a través de la que abordaremos los temas aqui
planteados es naturalmente positivista 0, si se nos permite la expresion, “constitucionalista”;
prescindimos, en consecuencia, de la vision ius naturalista. Dicho de otra manera, si por derecho
natural se entiende simplemente una concepcion que aconseja la positivacion de determinados
derechos, no hay inconveniente en aceptar que el derecho natural asi entendido es también fuente
de los derechos fundamentales. Si, por el contrario, el derecho natural se identifica, como es
co-mun, con un conjunto de normas cuya vigencia es inmediata, sin necesidad de positivacion, es
claro que tal derecho no es fuente de los derechos fundamentales, cuyo origen uGltimo se
encuentra en un Estado democratico en la norma normarum que, sin duda, es la propia
Constitucion.

I1. LA INEXTRICABLE RELACION ENTRE CONSTITUCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES

El Estado constitucional implica la limitacion del poder mediante el derecho. La razén de
dicha limitacién no es otra que la de garantizar la libertad del hombre. Lo decia Montesquieu:
“unas Constituciones tienen por objeto la gloria del Estado y otras la libertad politica de los
ciudadanos”. La limitacion juridica del poder puede tener otros fines distintos del de preservar tal
libertad. Por tanto, la idea de Constitucién que prevalece en el mundo ilustrado y que dara
definitivamente el nombre al nuevo Estado emerge como consecuencia de la independencia
norteamericana y de la Revolucién francesa. El objetivo de limitar al poder no sera s6lo por
razones de eficacia sino por hacer prevalecer la libertad. En otros términos, la idea de que el
pueblo es soberano, de que sélo es soberano si permanece libre, es el elemento indispensable en
torno al cual el Estado ha de organizarse en coherencia con ese postulado, de manera que los
actos de los poderes “constituidos” no pueden despojar a los hombres de su libertad. La
Constitucion representa el instrumento juridico que garantiza los derechos de los ciudadanos.

La limitacion material del poder aparece, por ello, como el nicleo de la Constitucion. Las
demas limitaciones, temporales o funcionales (como puede ser la division de poderes) son un
complemento, estan al servicio de la principal y genuina limitacion: la limitacion material. Lo
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anterior queda claro en la declaracion de independencia de las colonias norteamericanas y en las
primeras Constituciones de las mismas (1776), que incorporan, como la de Virginia, sus
correspondientes declaraciones de derechos. Por lo mismo, las diez primeras enmiendas
completan, de inmediato, con un catalogo de derechos a la Constitucion federal norteamericana
de 1787, Constitucion que se entendio inacabada hasta dicha incorporacion.

Al otro lado del océano serd tambien una declaracion de derechos, la francesa de 1789, la
que inicie la verdadera etapa del Estado constitucional en Europa. La Constitucién venia a
garantizar los derechos, y no s6lo a establecer el gobierno representativo y la division de
poderes, asi quedd establecido en el articulo 16 de la Declaracién de Derechos de 1789: “Todo
pais que no tenga los derechos garantizados ni la division de poderes establecida carece de
Constitucién”. Es la norma emanada del poder constituyente la que establece los derechos y no la
ley, ésta adquiere su justa dimension como una norma emanada del poder constituido que esta
obligada a observarlos.

Los derechos de los ciudadanos son “fundamentales” no solo porque sin ellos no serian
ciudadanos, es decir, hombres libres, ni el pueblo soberano, esto es, pueblo libre; si no ademas
porque tales derechos se reconocen en la norma fundamental, esto es, en la propia Constitucion.
La consecuencia de ello es la eficacia juridica de tales derechos constitucionales, su aplicacion
directa por los jueces y la inaplicacion de la ley o del acto del poder publico que los vulnere.
Dicho en otras palabras, el concepto originario o genuino de la Constitucion, basado en la
limitacion material del poder, implica la eficacia juridica de la Constitucion como norma, lo
anterior ocurria en Estados Unidos y en México a través del juicio de amparo.*

I11. EL OBSTACULO DE LOS DERECHOS LEGALES.
LA INEFICACIA DE LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA

El constitucionalismo europeo del siglo XIX se apartd casi inmediatamente de este
concepto de Constitucion y de Estado constitucional con el establecimiento del absolutismo
monarquico Y de dictaduras republicanas. Por tanto durante ese siglo la Constitucion dejo6 de ser
la norma juridica suprema en cuanto que de ella no emanaban derechos que pudieran ser
apli-cados directamente por los jueces; convirtiéndose la ley en la fuente primaria del derecho
Yy, por lo mismo, de los derechos de los ciudadanos. El “imperio de la ley” vino a sustituir al
originario “imperio de la Constitucion”; el Estado constitucional de derecho quedd reducido al
Estado legal de derecho. Ni el poder del Estado resultaba obligado por la Constitucion ni la
libertad de los ciudadanos garantizada por ésta. Los ciudadanos ejercerian solo los derechos que
el Estado a través del Parlamento y sus leyes les concedian; en consecuencia, tales derechos no
serfan “constitucionales”, sino “legales”.?

! Sobre los temas aqui tratados puede verse Aragon Reyes, Manuel, Estudios de derecho constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1998, pp. 147-162. Para el tema de Constitucion y control del poder véase mi
libro Las comisiones parlamentarias de investigacién como 6rganos de control politico, México, Camara de
Diputados-UNAM, 1998, pp. 23-26.

2 Para estos temas véase Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 43; Solozabal Echavarria, Juan José, “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los
derechos fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 71, 1991; Cruz Villalon, Pedro, “Formacion y
evolucion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, nim. 25, 1989.
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IV. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION
RACIONAL-NORMATIVA

Bajo esta concepcion de “derechos legales” se esconde un entendimiento distinto del
significado de la Constitucion misma. El Estado constitucional como forma politica supone dos
modos diferentes de concebir la unién entre Constitucion y democracia.® En términos generales,
el Estado constitucional no es méas que el intento de juridificar la democracia. En este contexto, y
siguiendo a Aragon, han de distinguirse dos modos de intentar dicha juridificacion, a saber:

1) De un lado tenemos lo que podriamos denominar el concepto lato cuyo origen se
encuentra en el constitucionalismo britanico, que se extenderd después en la Europa continental
del siglo X1X y que seguira en vigor en algunos de los paises europeos durante el siglo XX. Tal
concepto lato o amplio se corresponde con un modelo de Estado constitucional que tiene como
caracteristicas definitorias (esto es, como medios para juridificar la democracia) los principios
de: a) “gobierno representativo”, y b) “Estado de derecho”. Esto es, la legitimacion democréatica
del poder (verificada a través de elecciones periodicas) y el “gobierno de las leyes y no de los
hombres” seran los postulados basicos del modelo. Pero lo cierto es que ni “todo” el pueblo
podra elegir a sus representantes ni “todo” el poder sera representativo ni “todas” las actuaciones
del poder lo seran “con arreglo a la ley”.

En la préctica, este concepto amplio del Estado constitucional s6lo coincidira con la
teoria cuando, por fin, se establezca el sufragio universal y se eliminen los residuos aristocraticos
(desaparicion de las representaciones estamentales) o aunque se conserven tales vestigios se les
vacie de potestades juridicas efectivas. En esta concepcion la Constitucion misma virtualmente
desaparece, puesto que si el derecho comienza en la ley, los postulados del *“gobierno
representativo” y del “Estado de derecho” que sustentan el sistema no estan juridicamente
garantizados. Puede entenderse que ellos son el contenido de la Constitucidn, pero entonces o lo
son de una Constitucion flexible (sin supralegalidad) o lo son de una Constitucion que es norma
politica, pero no norma juridica, por la inexistencia de un control de constitucionalidad que la
haga prevalecer frente a sus infracciones legislativas.*

Este modelo enfrenta otro gran problema puesto de manifiesto por Rousseau cuando
sefialaba que: “los ingleses se creen libres y se equivocan, por gque solo lo son en el momento de
votar; su voluntad politica queda después enajenada y por ello enteramente sometida a la
voluntad politica de sus representantes™ (el Parlamento democratico se convertiria entonces en
el verdadero soberano). EI modelo, en consecuencia, a lo més que puede llegar en su pretension
de asegurar (juridificar) la democracia es a garantizar, mediante la Constitucion, que sea siempre
la mayoria la que gobierne y que quede sometida al cumplimiento de procesos formales a la hora
de adoptar sus decisiones. No cabe duda de que, de este modo, el principio democratico, como
principio juridico, se identifica, exclusivamente, con el principio de la mayoria, y el principio del
Estado de derecho con el principio del debido procedimiento legal.

2) Frente a este concepto amplio del Estado constitucional ha existido, desde los inicios
del constitucionalismo, un entendimiento estricto, esto es, el concepto revolucionario de

3 Sobre este tema véase el espléndido y clasico libro de Aragén Reyes, Manuel, Constitucién y democracia,
Madrid, Tecnos, 1989.

4 Véase Cruz Villalon, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de la constitucionalidad
(1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. 49-68 y 232-338.
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Constitucién. El problema denunciado por Rousseau no era ignorado por los revolucionarios
franceses y norteamericanos. Desechada por ellos la solucién, también rousseauniana, del
problema (la democracia directa), s6lo quedaba una via para hacer compatible democracia y
representacion, es decir, soberania del pueblo y Estado representativo: la limitacion material del
poder. En otras palabras, el concepto racional-normativo de Constitucion.® Es con base en este
concepto donde se produce el golpe de timon, es decir, se establece la diferencia fundamental
entre los conceptos amplio y el estricto del término Constitucion.

El modelo revolucionario no puede ser entendido como una variante del otro modelo
constitucional (originado, con anterioridad en Inglaterra), pues la limitacion material del poder
supone un auténtico “salto cualitativo” en la concepcién tedrica del Estado constitucional tan
importante es este nuevo ingrediente, tan radical la diferencia tedrica que introduce, que
inevitablemente conduce a configurar este modelo revolucionario de Constitucion y de Estado
constitucional como una forma por entero particular y genuina, que sélo puede ser comprendida
a partir de sus propios postulados.

Gobierno representativo y Estado de derecho no constituiran exactamente las
caracteristicas basicas de este modelo. No es que tales caracteristicas desaparezcan, sino que ya
no son definitorias por si solas de la forma politica, puesto que ésta se distingue por otra
caracteristica mas profunda y méas amplia que las trasciende y las sustenta y que es: juridificar la
atribucion al pueblo de la soberania o, lo que es igual, convertir en poder juridico el poder del
pueblo. Se pretende juridificar la democracia de modo completo, es decir, constitucionalizarla,
uniendo mediante la Constitucion, democracia y derecho. Es lo que podriamos denominar: el
Estado constitucional democratico de derecho. El nuevo Estado aparece asi como una
construccidon deliberada, con la proyeccion estructural de una idea: la creencia ilustrada de fusién
entre libertad y razon.

La libertad exigia que los hombres no estuviesen sujetos méas que al poder emanado de su
propia voluntad. Pero ni en el primer nivel (el de la soberania) podia tratarse de una libertad sin
razon, ni en el segundo (el de la organizacion estatal) de una razén sin libertad. De ahi que la
soberania no se manifestase como un poder que se expresa mediante la pura fuerza (voluble,
impredecible o arbitraria) sino como un poder que se expresa ordenadamente (poder
constituyente) mediante una decision racional, general, juridica: estableciendo una norma, la
Constitucion reguladora del Estado. De ahi que la organizacion del Estado hubiera de estar
constituida para servir a la libertad no para vulnerarla, de tal manera que habia que garantizar
(por medio de la Constitucion) que, en el Estado ya constituido, el pueblo siguiera siendo
soberano, sin que ningun poder pudiese suplantarlo; esto es, habria que garantizar que los
hombres continuaran en el Estado siendo libres e iguales en su libertad.®

Por ello el poder del Estado tendria que ser un poder representativo (elegido), pero
tam-bién limitado; no sélo formalmente (elecciones periddicas, division de poderes) sino sobre
todo materialmente.  Sélo la garantia constitucional de los derechos fundamentales
indisponible por el legislador permitia juridificar de manera méas plena la democracia, es decir,
asegurar que en el Estado democratico seguiria siendo un pueblo libre, cuya libertad seria

> Para entender mejor este concepto véase Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid,
Alianza Editorial, pp. 34-40; Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Ma-drid, Civitas, 1985.

® Véase Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 16.
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intocable (juridicamente) incluso por obra de su propia mayoria. Derechos frente al Estado,
derechos frente a la mayoria, ese era el nucleo o la pieza esencial de este modelo en el momento
del nacimiento del Estado constitucional producto de la Revolucion francesa y de la
independencia norteamericana. Por tanto, cuando a partir de la Segunda Posguerra Mundial se
produce en Europa el establecimiento del Estado constitucional democratico de derecho’ lo
que realmente ocurre no es tanto el nacimiento de un nuevo modelo cuanto la recuperacion del
modelo revolucionario, es decir, de la Constitucion racional-normativa.®

V. ALGUNOS PROBLEMAS EN LA APLICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO DERECHOS CONSTITUCIONALES

En el Estado constitucional los derechos de los ciudadanos son “constitucionales” y no
meramente “legales”. No es esa razon suficiente (también estd la exigencia, correlativa, de
admitir la reforma total de la Constitucion mediante un procedimiento en el que el pueblo
participe como instancia Gltima y decisiva), pero si necesarias para que esa forma de Estado
suponga la efectiva juridificacion de la democracia, esto es, el modo de hacer compatible la
existencia del poder politico institucionalizado y la subsistencia de una sociedad libre, en la que
el legislador estd sometido a los derechos fundamentales. Como lo expresa Kruger “antes los
de-rechos fundamentales valian en el &mbito de la ley, ahora las leyes valen en el ambito de los
derechos fundamentales”.®

En el Estado constitucional democratico no se produce, literalmente, el gobierno de las
leyes, sino el gobierno de la Constitucion. Esta se presenta como la fuente primaria de los
derechos y de las obligaciones, como el nucleo normativo que define el estatuto ciudadano.
Ahora bien, el gobierno de la Constitucion puede conducir facilmente al gobierno de los jueces,
ya que los enunciados constitucionales, incluidos los declaratorios de derechos son, por
necesidad, tan generales y sintéticos que requieren, en su aplicacion a los casos concretos, de
modulaciones o concreciones interpretativas.'® En otras palabras, la aplicacion directa de los
derechos constitucionales por el juez pone en sus manos un amplio margen de actividad
reguladora. Los derechos constitucionales ya no seran derechos legales, pero si, en gran medida,
“derechos jurisdiccionales”. Lo anterior plantea de suyo algunos problemas teéricos y practicos:
a) por un lado, puede implicar la quiebra del principio democréatico en tanto que concebir asi a
los derechos fundamentales puede significar que un poder del Estado no estrictamente
representativo sea el encargado de concretar el estatuto ciudadano; b) de otro, puede importar la
merma del principio de generalidad del derecho, o lo que es lo mismo, del principio de
apli-cacion igual del derecho, mejor tutelado por las normas escritas que por las normas de
creacion judicial, y c¢) por ultimo, contribuiria a la distorsion del pluralismo politico en cuanto
que serian los jueces, y no la mayoria politica, los que desarrollarian los derechos fundamentales.

7 Constitucion racional-normativa, derechos fundamentales constitucionalmente garantizados.

8 Cfr. Aragén Reyes, Manuel, Constitucién y..., cit., nota 3, p. 156, y Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota
5, p. 36.

® Citado por ibidem, p. 157.

10 Hesse, Konrad, op. cit., nota 6, p. 34. Sobre el tema véase Cossio Diaz, José Ramén, Estado social y derechos
de prestacion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, especialmente pp. 173-233.
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Precisamente para evitar los riesgos antes enunciados, o si se prefiere para hacerles
frente, la doctrina constitucional contemporanea ha construido nuevas férmulas que permiten
garantizar el pluralismo sin renunciar a la limitacién material del legislador, de manera que la ley
no sustituya a la Constitucion, pero tampoco el juez sustituya a la ley. Se trata, en suma, de
encontrar el necesario equilibrio entre Constitucion, ley y juez en materia de derechos
fundamentales. Para ello debemos partir de dos principios: no hay garantia de los derechos sin
tutela judicial y no es posible desterrar a la ley del ambito de los derechos fundamentales.

La ley juega un papel necesario, una funcién “positiva”, en los derechos fundamentales,
ya que éstos, aunque gocen de eficacia directa, s6lo adquieren su plenitud cuando legalmente se
desarrollan las condiciones de su ejercicio. La ley no desempefiara mas una funcion garantista
del derecho concreto, sino garantista del sistema de derechos en su conjunto, delimitando el
ejercicio de cada derecho en funcion de la garantia de ejercicio de los demas derechos; es decir,
no hay derechos absolutos, por principio, es la ley, en el marco de la Constitucion, la que
garantiza el desarrollo normativo equilibrado de los distintos derechos constitucionales. Sistema
que se consigue mas adecuadamente por intervencion del legislador que como resultado de la
practica judicial.

En dltimo lugar, la ley ejerce la funcidon imprescindible, en un Estado democratico, de
preservar el pluralismo politico. La Constitucion ha de permitir, sin perjuicio de asegurar el
derecho, politicas legislativas distintas acerca de ese derecho en funcion de la mayoria legitimada
en cada momento por la eleccion popular. Por ello, precisamente, es por lo que se ha acudido a la
nocion de contenido esencial de los derechos fundamentales, categoria que se construye en los
afios veinte de este siglo especialmente por Schmitt, en el marco de la Constitucion de Weimar,
con motivo del concepto de garantia institucional y que después, en épocas mas proximas, se
traslada alllélmbito de los derechos por obra de la doctrina y, especialmente, de la jurisprudencia
alemanas.

Por contenido esencial se entiende el reducto o nucleo del derecho indisponible por el
legislador. La ley puede desarrollar de diversas maneras el ejercicio del derecho, gozando de un
amplio margen de discrecionalidad en la interpretacion “politica” de la Constitucion, pero en esa
tarea el legislador tiene un limite infranqueable: el respeto a esos elementos minimos sin los
cuales el derecho no existiria como tal derecho. La Constitucion al declarar los derechos los
garantiza para los ciudadanos y, por ello, los impone al propio legislador. No queda en manos de
la ley la existencia de derechos fundamentales en el ordenamiento. Los derechos son la
aplicacion directa de la Constitucion y no la aplicacion directa de la ley; corresponde al
legislador su desarrollo (reserva de ley) aunque siempre respetando el limite que la Constitucion
le impone, que es exactamente el contenido esencial del derecho fundamental.*2

El juez, al aplicar los derechos constitucionales los aplica directamente s6lo cuando no
existe ley, pero cuando hay ley de desarrollo del derecho el juez debe aplicar la ley
(interpretan-dola constitucionalmente) y no puede hacer prevalecer su interpretacion juridica de
la Cons-titucion sobre la interpretacion politica del legislador, salvo en los supuestos en los que
la ley vulnere frontalmente el contenido esencial del derecho. En este ultimo caso es cuando

11 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Universidad, 1992. Hoy el término de contenido
esencial es una categoria plenamente incorporada al derecho constitucional comparado.

12 Sobre el particular puede véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, pp. 286-289.
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unica-mente puede el juez inaplicar la ley y aplicar la Constitucion (si se trata de un sistema de
control judicial difuso de la constitucionalidad) o plantear la cuestion de inconstitucionalidad de
la ley al tribunal constitucional (si se trata de un control de constitucionalidad concentrado), y el
tribunal constitucional en ese supuesto sélo puede anular la ley si efectivamente se da esa frontal
0 inequivoca vulneracion.

Es claro que las anteriores razones parten de la idea de entender a la Constitucion como
un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo. La labor de interpretar la Constitucion no consiste en cerrar el
paso a una u otras opciones imponiendo autoritariamente una de ellas. La Constitucion lo que
hace es reconocer los derechos fundamentales (libertad, huelga, educacion), consagrarlos como
tales derechos, otorgarles rango constitucional y atribuirles las necesarias garantias. Corresponde
al legislador ordinario, que es el representante en cada momento histérico de la soberania
popular, confeccionar una regulacion de las condiciones de ejercicio del derecho, que seran mas
restrictivas o abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que le impulsen, siempre que no
pase mas alla de los limites impuestos por las normas constitucionales, esto es, del contenido
esencial.

Han tenido que transcurrir méas de dos siglos para que se confirme aquella idea tan clara
que tenian los liberales revolucionarios de finales del siglo XVIII: que no hay Constitucion sin
derechos. Las generaciones del presente hemos comprendido que no hay democracia sin libertad
y, por ello, los “derechos humanos” son un imperativo juridicamente exigible. La fuerza de esta
idea es la que nos ha llevado precisamente a un proceso de universalizacion de tales derechos y
su establecimiento en las declaraciones internacionales que no sélo enuncian sino que también
protegen los derechos a través de los drganos judiciales internacionales y supranacionales de
tutela.

V1. DELIMITACION CONCEPTUAL: DERECHOS HUMANOS, INDIVIDUALES,
NATURALES Y FUNDAMENTALES

La locucion “derechos humanos” ha creado tanto en la doctrina como en la practica
algunos resultados conflictivos. Derechos humanos significa derechos del hombre, o derechos de
la persona humana, o derechos individuales, o derechos naturales del hombre, o derechos
fun-damentales del hombre. En consecuencia, cuando nos referimos a este tipo de derechos
conocemos al sujeto de los mismos, esto es, a su titular. Es decir, nos estamos refiriendo a los
derechos del hombre, de manera individual, no a los derechos de los “hombres”, y cuando les
referimos en masculino debemos entender que se trata del género humano, es decir, hombre y
mujer, a la humanidad. Pero esto no cambia por el hecho de que se reconozcan ciertas
especificaciones, es decir, cuando el ser humano es nifio o anciano, mujer, trabajador, los
derechos seguiran siendo del hombre. 3

Usar la palabra hombre en singular cuando nos referimos a sus derechos tiene un sentido
importante, que es el de suponer dos cosas: a) que el hombre es el sujeto de esos derechos en
razon o por causa de ser un individuo de la especie humana, y b) que por ello todo

13 Bidart Campos, German, Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, 1989, pp. 13-37.
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hombre y cada hombre los titulariza. No s6lo uno, no unos pocos, no algunos, no muchos, sino
todos y cada uno. Tal vez sea esta idea la que ha dado origen a la utilizacién del término
derechos individuales como sinénimo de derechos humanos. La individualizacion de los
derechos en cada hombre llevod a utilizar la expresion derechos “individuales”. Pero si dicho
término fue atil a fin de particularizar la pertenencia individual de los derechos en cada hombre y
en todo hombre como parte (como individuo) de la especie humana, actualmente la idea de
generalidad o de internacionalizacion de los derechos humanos pierde su sentido si solamente se
les ve desde esta perspectiva. También es utilizado como sinénimo del término derechos
humanos, el de derechos naturales. Mas alla de las posturas filoséficas que se adopten, los
adjetivos causan un sentido trascendente. Naturales quiere decir que como minimo tales
derechos le son inherentes al hombre que tiene naturaleza (o esencia de tal), en cuanto que cada
hombre y todo hombre participa de una naturaleza que es comdn a toda la especie humana como
distinta e independiente de todas las demas especies.

Las Constituciones del siglo XIX se limitaban a enunciar, sin ningan tipo de calificativo,
los derechos de los nacionales (es decir, espafioles, mexicanos, etcétera). Esto es, eran
concebidos como derechos de los miembros de un pais. Por otra parte el término “garantias
individuales” también fue recurrente en las Constituciones de dicho siglo y de uso comun hasta
nuestros dias.'* Durante todo el siglo estos derechos son exclusivamente los derechos clasicos de
libertad que no tienen otra garantia que la que les proporciona el principio de legalidad. Frente al
legislador estan sélo protegidos politicamente y, en consecuencia, es éste realmente quien
determina su contenido y su eficacia. Nuestra Constitucion de 1917 mantiene la misma
terminologia y concibe un procedimiento especifico de proteccion ante la Suprema Corte.

La evolucion de tales figuras en el constitucionalismo europeo no se queda en tales
concepciones. Las Constituciones de este siglo avanzan hacia el término derechos
fundamentales'® que, como sostiene Rubio Llorente, no se trata de una denominacion nueva para
un contenido viejo, sino el nombre de un nuevo modo de concebir los derechos. Este término
implica tres ideas relevantes:

a) La conexion existente entre los derechos que la Constitucion garantiza y la simple
condicion de hombre;

b) La necesidad de su respeto como exigencia directa de la dignidad humana;
c) Que el respeto y el servicio a esa dignidad (y por tanto a los derechos) es la finalidad
propia del poder politico y el fundamento de su legitimidad.®

Con base en los anteriores aspectos cabria preguntarse ¢qué derechos podemos incluir
dentro de este término de derechos fundamentales? No es facil de responder la anterior
interrogante, la doctrina y la jurisprudencia han intentado clarificar este término por la via de tres

14 \éase Nava Gomar, Salvador O., “El papel de los derechos fundamentales en el positivismo juridico: Las
garantias individuales en el ordenamiento mexicano”, The University Journal, Universidad Anahuac del Sur,
Escuela de Derecho, nim. 2, primavera de 2001, pp. 16-26.

15 Mucho mas importante es, a mi juicio, el adjetivo fundamentales. Este término, acufiado principalmente por la
doctrina y la legislacion alemanas ha cobrado carta de naturalizacion sobre todo en los paises europeos (Alemania,
Espafia, Italia, Portugal); su sinonimia respecto del término derechos humanos no es, a mi juicio, exacta.

16 Rubio Llorente, Francisco, “Los derechos fundamentales. Evolucidn, fuentes y titulares en Espafia”, Claves de
razon préactica, Madrid, 1998, p. 4.
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posturas, a saber: a) la que identifica como derechos fundamentales todos los mencionados en la
parte dogmatica de las Constituciones, sea cual fuere la manera en la que estuviesen enunciados
y el régimen juridico a que estén sujetos, pero en el entendido de que fuera de dicha parte
dogmatica no hay derechos fundamentales; b) la postura que reserva esa denominacion a los
derechos que vinculan al legislador, esto es, respecto de los cuales esta obligado a respetar el
contenido esencial del derecho fundamental, y c¢) la que restringe esta calificacion
exclusiva-mente a los derechos protegidos por garantias institucionales y procesales (amparo).

La primera de estas posiciones, que puede invocar en su favor la rubrica de la parte
dogmatica de las Constituciones, realmente se apoya en la equivalencia entre la nocién de
derechos fundamentales y derechos humanos (entre los que se incluyen, ademas de los clésicos,
los de la llamada segunda, e incluso tercera generacion); dicha postura no ha sido aceptada por la
mayor parte de los tribunales constitucionales, pues si bien aceptan que los principios
reconocidos en la parte dogmatica de la Constitucion orientan la actuacion de los poderes
publicos, no generan por si mismos derechos judicialmente accionables.

El tercer argumento que utiliza en su favor la proteccion especial y la reforzada rigidez
de que gozan algunos derechos para restringir a ese conjunto la calificacion de fundamentales (y
que, en consecuencia, deja fuera del &mbito de éstos, entre otros, los derechos de propiedad, la
libertad de trabajo o la libertad de empresa), fue acogida inicialmente por diversos altos
tribunales y todavia para algunos efectos sigue haciéndose uso de ella.

La mayor parte de los tribunales constitucionales europeos se han inclinado hacia la
segunda de las posturas mencionadas. Es ésta, sin duda, la mas congruente con el concepto de
Constitucion normativa, pues ni las diferencias existentes en cuanto a las vias procesales
utilizables para la defensa de tales derechos ni las que afectan a las condiciones exigidas para la
reforma de los enunciados que los consagran quiebran la unidad de la clase integrada por todos
los derechos que la Constitucion otorga a los ciudadanos directamente, sustrayéndolos a la
libertad del legislador, el cual, con independencia de que su intermediacion pueda ser necesaria
para el ejercicio de los derechos, ha de respetar su existencia y su contenido minimo. Esto es,
como bien lo sefala la Constitucion alemana, el legislador debe respetar el contenido esencial de
tales derechos. '

VII. FUENTES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1) Fuentes escritas. La concepcion de los derechos fundamentales como derechos que
nacen directamente de la Constitucion y vinculan al legislador convierten a la Constitucion
mis-ma, como es evidente, en la fuente primaria de tales derechos, pues solo de la Constitucion
dimana directamente su existencia, y directa o indirectamente su contenido minimo, que el
legislador no puede ignorar. En consecuencia, no hay méas derechos fundamentales que aquellos
que la Constitucion enuncia como tales. Conviene indicar, sin embargo, que este monopolio
constitucional para la creacion de los derechos fundamentales se refiere sélo a su nomine iuris.
Nadie puede pretender el reconocimiento de derechos fundamentales que no figuren en la
Constitucion ni el tribunal constitucional reconocerlos.

7 Ibidem, p. 2.
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Si la nocion de fuente de los derechos se utiliza en su sentido mas estricto, esto es, como
origen de su existencia, sin precisar su contenido, solo la Constitucion es tal. Esta nocion estricta
es, sin embargo, de escasa utilidad, pues aunque la proclamacién constitucional basta para dar
nacimiento a los derechos y fundamentar las acciones dirigidas contra el legislador, no siendo los
derechos absolutos, su ejercicio eficaz frente al resto de los obligados exige en todos los casos la
intermediacion de la ley, a la que la Constitucion reserva la regulacion de su ejercicio. La ley es,
en consecuencia, también fuente de los derechos fundamentales, pero fuente secundaria, en
cuanto ni dispone de su existencia ni los configura con absoluta libertad. Tratandose de ciertos
derechos la Constitucion se limita a remitirse a la ley estableciendo una reserva especial; en
otros, el derecho fundamental garantiza la existencia de una institucion que el legislador ha de
configurar; en algunos mas la accion del legislador es indispensable para establecer el servicio
publico que ha de proporcionar la prestacion que el derecho concede, o crear la organizacion y el
procedimiento que aseguren su existencia.

Estas diversas estructuras relacionadas inciden, sin duda, sobre el contenido minimo
constitucionalmente necesario que el legislador ha de respetar en todo caso; pero en todos ellos, a
partir de este limite infranqueable, el legislador goza de un considerable grado de libertad para
configurar el derecho a regular su ejercicio, dotando de un contenido preciso a los conceptos
abiertos que la Constitucion utiliza y delimitandolos en términos que hagan compatible este
gjercicio con los derechos de los demas, con la preservacion de otros bienes constitucionalmente
protegidos v, en el caso de aquellos derechos cuya satisfaccion exige la existencia de un servicio
publico (v. gr. derechos a la educacion) incluso teniendo en cuenta los recursos disponibles. En
ejercicio de esa libertad los legisladores sucesivos pueden ponderar de modo distinto la relacién
deseable de los diferentes derechos entre si 0 con otros bienes juridicos protegidos y ampliar o
reducir la configuracion que de tales derechos se hizo en el pasado. En consecuencia, y por lo
que toca a los derechos fundamentales, la reserva de ley se convierte realmente en una obligacion
del legislador, al que la Constitucion obliga no solo a respetar el contenido esencial de éstos, 0 a
garantizar la vigencia de sus valores, si no a promulgar todas las normas que requiere su ejercicio
eficaz frente al poder.

2) Fuentes no escritas. La conexidén que implicita o explicitamente establecen las
Constituciones entre la dignidad de las personas y los derechos que les son inherentes permite
afirmar que la Constitucion parte de una determinada idea de la naturaleza humana. La
sustantivacion del atributo no cambia su condicién de tal. Si el derecho natural se entiende
simplemente como una concepcion de este género que aconseja la positivacion de determinados
derechos, no hay inconveniente en aceptar que el derecho natural asi entendido es también
fuente de los derechos fundamentales. Si, por el contrario, el derecho natural se identifica, como
es comun, con un conjunto de normas cuya vigencia es inmediata, sin necesidad de positiva-
cion, es claro que tal derecho no es fuente de los derechos fundamentales, cuyo origen Gltimo
esta en la propia Constitucion.8

3) Fuentes internacionales. La funcidon de los tratados como fuente de los derechos
fundamentales deriva sobre todo de lo dispuesto en las normas constitucionales, que en el
contexto comparado pueden: 1) dotar a todos los tratados de una fuerza pasiva que los hace
indisponibles para el legislador y, 2) imponer al aplicador del derecho, especialmente al juez y
sobre todo al juez constitucional, la obligacion de interpretar de acuerdo con determinados
tratados los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales.

18 Cfr. Rubio Lorente, Francisco, “Los derechos fundamentales...”, cit., nota 16, p. 5.
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4) La jurisprudencia de los tribunales. La jurisprudencia de los tribunales a los que la
Constitucion encomienda el control de constitucionalidad de las leyes y la proteccién en dltimo
término del principio de igualdad y de los derechos fundamentales es, sin duda, una fuente
decisiva para determinar el contenido de todos estos derechos, no solo de los especialmente
protegidos mediante el recurso de amparo. Las decisiones de estos tribunales, intérpretes
supremos de la Constitucion, tienen plenos efectos frente a todos, son obligatorias por ello para
todos los demas jueces y tribunales. Esta obligacidon no se limita al contenido dispositivo de las
sentencias, a su decissum, sino que se extiende también a su doctrina. Estos tribunales no
pueden, como el legislador, agregar por su propia iniciativa, adiciones al contenido minimo,
constitucionalmente indispensable, de los derechos; pero a través del control de
constituciona-lidad de las leyes y del recurso de amparo contribuyen poderosamente a
configurar su contenido concreto.

VII1. AMBITOS DE APLICACION E INTERNACIONALIZACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El &mbito de aplicacion de los derechos fundamentales se extiende en todo el territorio
nacional (territorial), a estos efectos ademéas deben extender su eficacia en los términos del
derecho internacional. No cabe duda en la doctrina de que las personas fisicas (personal)!® son
los principales titulares de los derechos fundamentales, ya que dichos derechos se adquieren con
la personalidad misma, con el nacimiento, pero que, por el contrario, no en todos los casos se
pierden, como con la muerte. El Tribunal Constitucional espariol, por ejemplo, ha reconocido el
derecho al honor de los difuntos, para el que pueden solicitar amparo no solo sus herederos, sino
incluso el Ministerio Pablico.

Los “derechos humanos” fueron vistos por la mayor parte de los paises hasta antes de la
Segunda Guerra Mundial como un asunto de interés nacional, esto es, se consideraba a los
derechos humanos un asunto doméstico reservado a los gobiernos respecto de sus nacionales. Sin
embargo, a partir de la segunda posguerra se inicia el movimiento que hoy se conoce como la
internacionalizacion de los derechos humanos. Aunque dicha situacion se enuncia en el
preambulo de la Carta de las Naciones Unidas de 1945, el movimiento despega de manera
decisiva con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de Paris, y la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de Bogota, proclamadas en diciembre y mayo de 1948
respectivamente. Aunque las declaraciones no tienen caracter vinculante, es decir, su
cumplimiento carece de obligatoriedad, representan un significativo compromiso moral del pais
que las suscribe.

Més tarde, para hacer obligatoria la Declaracion Universal se adoptaron y abrieron a
ratificacion, el 16 de diciembre de 1966, tres documentos que entraron en vigor en 1976: a) El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, b) El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y c) El protocolo facultativo de este dltimo.

Por lo que se refiere a la Declaracion Americana se le otorgd fuerza juridica a través del
Pacto de San José, firmado el 22 de noviembre de 1969, mismo que entro en vigor hasta el 28 de

19 El tema de los derechos fundamentales de las personas juridicas lo abordaremos en otro apartado de este
trabajo.
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julio de 1978. Por supuesto que el movimiento de internacionalizacion de los “derechos
humanos” no se ha detenido ahi; completando estos documentos basicos, se advierte una
verdadera eclosién de instrumentos internacionales sobre éstos (declaraciones, convenciones,
protocolos), llegando a la fecha a mas de un centenar que se refiere a diversos temas y
actividades de muy diversa indole que se relacionan con estos derechos. Los diversos gobiernos
del mundo, incluido el mexicano, desde entonces y hasta la fecha han ido aprobando tanto
instrumentos internacionales como regionales para la proteccion de tales derechos.

IX. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales no sélo se han internacionalizado sino también se han
diversificado en numero y ampliado de manera notable sus alcances. Para explicar la nueva
realidad juridica en la doctrina moderna de los derechos fundamentales se les suele distinguir de
manera didactica en varias generaciones de éstos, tomando como base su progresiva aparicion
historica.

1) Derechos individuales clasicos. La primera generacion de derechos fundamentales,
fruto del liberalismo politico del siglo XVIII, se instaura en las primeras Constituciones escritas,
pero adquiere su plena expansion en las leyes fundamentales del siglo X1X. En esta generacion
estan ubicados los clasicos derechos individuales, derechos civiles y derechos politicos de los
ciudadanos, que exigian del Estado principalmente una actividad de no hacer y de respeto frente
a ellos; estos derechos son los siguientes: a) derecho a la vida; b) derecho a la libertad; c)
de-recho a la seguridad; d) derecho de igualdad ante la ley; e) derecho al debido proceso y
recurso efectivo; f) derechos de conciencia (libertades de pensamiento, expresion y religion); g)
derecho de propiedad; h) libertad de circulacion; i) reunion y asociacién; j) inviolabilidad de la
vida privada, familia, domicilio y correspondencia; k) derecho a una nacionalidad; I) a participar
en los asuntos politicos, y m) derecho de votar y ser elegido en elecciones periddicas.

2) Derechos economicos sociales y culturales. Los llamados derechos de la segunda
generacién estan constituidos por los derechos econdmicos, sociales y culturales del hombre, se
les conoce también como derechos de *“igualdad” en los cuales corresponde al Estado una
obligacion de hacer, dado que tales derechos tienen que realizarse a través o por medio del
Estado. En este ambito, el Estado debe actuar como promotor y protector del bienestar
econdémico y social y como el garante del bienestar de todas las personas dependientes de su
jurisdiccion para que éstas desarrollen sus facultades al maximo, individual y colectivamente.
Estos derechos han sido propugnados desde hace varios afios por el constitucionalismo social,
del cual México fue un promotor temprano; entre estos derechos encontramos los
siguientes: a) al trabajo, b) a la seguridad social, ¢) a la educacion d) al salario equitativo, €) a la
sindicacion, f) a la huelga, y g) al descanso.

3) Derechos de solidaridad o de tercera generacién. Existen, por Gltimo, los derechos
humanos de tercera generacion, llamados también de solidaridad, mismos que abarcan algunos
“intereses difusos” que se inspiran en principios generales o universales cuyo respeto reclama la
humanidad. Este tipo de derechos exige el concurso de la comunidad internacional, por eso su
caracter abstracto y su propia formulacion se encuentran en cierres. Los derechos de éste grupo
son, entre otros: a) el derecho a la paz, b) a la libre autodeterminacién, c) al desarrollo, d) a un
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ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, y e) a beneficiarse colectivamente del patrimonio
de la humanidad. A pesar de la dificil exigibilidad que alguno de estos derechos presentan, se
estdn sentando los precedentes sobre varios de ellos que les imprimen cada vez mayor
concrecidn, como son las politicas y las medidas que se han emprendido para la proteccion de la
ecologia o para la preservacion de bienes que son patrimonio comdn de la humanidad.?°

X. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA CONSTITUCION MEXICANA

Si bien es cierto que el término de “derechos humanos” implica una necesaria relacion
entre derechos y hombre, también es cierto que ni en todos los tiempos ni en todos los lugares se
han aceptado en su mismo numero, contenido y alcance, baste recordar simplemente que en la
época antigua a los esclavos se les daba el caracter de cosas, mientras que en la Edad Media
muchos hombres se calificaban de siervos. Al despuntar la Edad Moderna el hombre confirma
que la lucha por sus propios derechos no se detendria jamas. De este modo, como hemos
afirmado, para que en una sociedad determinada los “derechos humanos” fueran respetados, se
requirio primero de su reconocimiento legal, a traves de las famosas declaraciones de derechos
humanos, pero tales declaraciones son un tramo que hay que recorrer hasta el final y el final es la
encarnadura de esas normas en la dimension socioldgica del mundo juridico.?* Asi sucedi6 en el
derecho mexicano, a través de las Constituciones del siglo XIX conquistamos los derechos
clasicos; mas tarde, la Constitucion de 1917 explicitd los derechos sociales y econémicos y en
nuestros dias se estan afinando los llamados derechos de la tercera generacion.

Cuando la Constitucion de 1917 fue promulgada establecié derechos de caracter
individual y de caracter social. En un primer apartado examinaremos los primeros, que en su
mayoria se han agrupado en el capitulo de la Constitucion denominado “de las garantias
individuales”. La doctrina?? distingue tres clases de derechos que iremos siguiendo y que son:
1) derechos de igualdad; 2) derechos de libertad, y 3) derechos de seguridad juridica

1) De igualdad. Los derechos de igualdad consagrados en nuestra Constitucién son los
siguientes: a) todo individuo goza de las garantias que otorga esta Constitucion (articulo 10.);
b) prohibicién de la esclavitud en el territorio mexicano (articulo 20.); c) igualdad de derechos
sin distincion de sexos (articulo 40.); d) prohibicion de titulos de nobleza, prerrogativas y
honores hereditarios (articulo 12); €) prohibicién de fueros (articulo 13), y f) prohibicion de
procesar por leyes privativas o tribunales especiales (articulo 13).

2) Derechos de libertad. Los derechos de libertad protegen a la persona humana en
diversos planos, que pueden ser fisicos o del espiritu, de caracter civico o de caracter social.
Tales derechos de libertad son los siguientes: a) libertad de trabajo (articulo 50.); b) nadie puede
ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial (articulo 50.); c¢) nulidad de
los pactos contrarios a la dignidad humana (articulo 50.); d) posesién de armas en el domicilio y

20 Véase Ruiz Miguel, Carlos, “La tercera generacion de los derechos fundamentales”, Revista de Estudios
Politicos, Madrid, nueva época, nim. 72, abril-junio de 1991.

2L Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional comparado, Meéxico,
Porrta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

22 En ese sentido seguiremos la clasificacion de Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, ibidem,
pp. 411-427.
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su portacion en los términos que fije la ley (articulo 10); e) libertad de transito (articulo
11); f) abolicion de la pena de muerte, salvo los casos que consigna la Constitucion
(articulo 22); g) libertad de pensamiento (articulo 60.); h) libertad de imprenta (articulo 70.); i)
libertad de consciencia (articulo 24); j) libertad de culto (articulo 24); k) libertad de intimidad,
que comprende inviolabilidad de la correspondencia y el domicilio (articulo 16); I) libertad de
reunion con fines politicos (articulo 90.); m) manifestacion publica para presentar a la autoridad
una protesta (articulo 90.); n) prohibicion de extradicion de reos politicos (articulo 15), y 0)
libertad de asociacion y de reunién (articulo 90.).

3) Derechos de seguridad juridica. Los derechos de seguridad juridica son: a) derecho de
peticion y que a la misma recaiga un acuerdo escrito (articulo 80.); b) irretroactividad de la ley
(articulo 14); c) prohibicion de derechos s6lo mediante juicio seguido con las formalidades del
proceso (articulo 14); d) principio de legalidad (articulo 14); e) prohibicién de aplicar analogia y
mayoria de razon en los juicios penales (articulo 14); f) principio de autoridad competente
(articulo 16); g) mandamiento judicial escrito, fundado y motivado para poder ser molestado en
la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones (articulo 16); h) abolicién de la pena de
prision por deudas (articulo 17); i) expedita y eficaz administracion de justicia (articulo
17); ) prision preventiva solo por delitos que tengan pena corporal (articulo 18); k) garantia del
Auto de Formal Prision (articulo 19); 1) sélo el Ministerio publico pueden perseguir delitos
(articulo 22); m) nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito ni ningun juicio criminal
tener mas de tres instancias (articulo 23), y n) garantias del inculpado (articulo 20).

XI. LOS “NUEVOS” DERECHOS

Como hemos advertido, los derechos fundamentales que establece la Constitucion son
muy numerosos y variados. El asunto se complica todavia mas, en virtud de que dentro de los
propios derechos tradicionales la ciencia juridica ha perfilado nuevos derechos ampliando y
perfeccionando los existentes, todo lo cual se ha traducido en distintas reformas a nuestro texto
constitucional.

1) Derechos de familia. Se han consagrado en el articulo 4o. constitucional varios
derechos concernientes a la familia que en orden cronoldgico han aparecido de la siguiente
manera:

a) lgualdad juridica de los sexos, proteccion a la familia, y libre procreacion, todos ellos
incorporados mediante reforma constitucional el 31 de diciembre de 1974. El derecho de
igualdad juridica de los sexos satisface las resoluciones que México asumié en la Asamblea
General de las Naciones Unidas que contienen: La Convencion de Derechos Politicos de la
Mujer de 20 de diciembre de 1952; La Declaracién sobre la eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer, de 7 de noviembre de 1967; La Conferencia Internacional de los Derechos
Humanos de Teheran (Proclamacién de Teheran), de 13 de mayo de 1968 y La Convencion
In-teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién
Belém do Para, Brasil), 10 de junio de 1994, proclamada en sesién ordinaria de la Organizacion
de Estados Americanos.

El derecho de la familia a ser protegida se funda en la idea de considerarla como la
celula de toda sociedad. En y como resultado de la Conferencia Mundial de Poblacion en 1974 se
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introdujo en nuestra Constitucion el derecho a la libre procreacion que inserta el tercer parrafo
del articulo 40. que expresa: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”.??

b) Paternidad responsable (18 de marzo de 1980). El parrafo sexto del articulo 4o. de
nuestra Constitucion sefiala: “Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinara los
apoyos a la proteccion de los menores a cargo de las instituciones publicas”. Con esta reforma
también el Estado mexicano hace compatible nuestras normas internas con algunos instrumentos
internacionales, como por ejemplo: la Declaracion de los Derechos del Nifio proclamada por la
Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1959.

c) Derecho a la salud (3 de febrero de 1983). De acuerdo con el parrafo cuarto del
articulo 4o. de la Constitucion, “toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley
definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucién”.

El derecho a la salud es una vieja aspiracion congruente con los propositos de la justicia
social de nuestro régimen constitucional, por ello México ha manifestado su adhesion a este
derecho en documentos internacionales de la ONU y de la Organizacién de Estados Americanos;
algunos avances se han visto en nuestro pais en esta materia, por ejemplo la expectativa de vida
en los afios 30 era de 37 afios mientras que en el presente se a elevado a 75 afios. En la actualidad
nuestra politica de asistencia social se ve reforzada con la instauracion de un sistema nacional de
salud que genera mayor corresponsabilidad entre los gobiernos locales y la federacion. Hoy, la
poblacidn que tiene acceso a este servicio asciende a mas de 50 millones.

d) Derecho a la vivienda (7 de febrero de 1983). Este derecho se encuentra consagrado
en el parrafo quinto del articulo 40. que sefiala “toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda
digna y decorosa. La ley establecera los instrumentos de apoyos necesarios a fin de alcanzar tal
objetivo”. Con esta adicion se reconoce que la familia necesita un espacio confortable y seguro
en el que pueda desarrollar con plenitud las actividades cotidianas que le son inherentes. Desde
la Constitucion de 1917 se acogio el derecho de la vivienda en la fraccion XII del apartado “A”
del articulo 123, pero sélo se otorgaba este derecho a los trabajadores cuya relacion laboral se
regia por dicho apartado. Esta disposicion se reglamento hasta 1972 cuando se creo el Infonavit,
extendiéndose dicho beneficio a los trabajadores del Estado en la fraccion Xl, inciso f del
apartado “B” del propio articulo 123. Finalmente, mediante reforma constitucional en 1983, el
derecho a la vivienda va mas alla de los derechos habitacionales de los trabajadores tanto al
ser-vicio de empresas privadas como de los poderes publicos, para extenderlo a todo habitante
del pais.

2) Derechos de las comunidades indigenas. En la actualidad, mas del 9% de la poblacién
total del pais pertenece a alguna comunidad indigena, este porcentaje representa entre 9 y 10
millones de mexicanos que son parte de las 56 etnias que se extienden a lo largo del territorio
nacional y que forman parte de un amplio sector de la poblacion que aparte del trato
discriminatorio que se les ha dado, aun viven en la pobreza, la ignorancia y la marginacion.
Precisamente por la importancia de estas etnias y de la rica herencia indigena de nuestro pais se

23 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Derechos de los padres y de los hijos, México, Camara de
Diputados-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.
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determind incluir como un nuevo pérrafo del articulo 4o. constitucional el derecho de nuestras
comunidades indigenas, el 28 de enero de 1992, bajo los siguientes términos:

La Nacién mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas. La Ley protegerd y promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacion social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquéllos sean parte, se tomaran en
cuenta sus préacticas y costumbres juridicas en los términos que establezca la Ley.

A pesar de su consagracion constitucional la regulacién para las comunidades indigenas
no ha sido suficiente. Como es de sobra conocido, a raiz del movimiento armado en Chiapas,
sigue en el debate nacional una regulacion adecuada para este amplio numero de comunidades
indigenas.

3) Derecho a la informacion. EI texto original del articulo 60. consagré Gnicamente el
derecho a la libre manifestacién de las ideas, libertad que sélo podria limitarse cuando fuese
contrario a la moral, los derechos de terceros, provoque algun delito o perturbe el orden publico.
Sin embargo con la reforma de 6 de diciembre de 1977 se le adiciona la siguiente frase “el
derecho a la informacion serd garantizado por el Estado”. Con esta adicion se satisface: pri-
mero, que todo gobernado tenga derecho a informarse sobre lo que acontece a su alrededor,
segundo, que el Estado garantice que asi sea. A pesar de estos dos aspectos positivos la reforma
no especificé de qué modo debe el Estado garantizar este derecho ni como la sociedad y los
individuos pueden ejercerlo de manera concreta, es importante que la legislacion secundaria
sefiale las bases sobre este particular.?

4) Derecho de portacion de armas. En su texto original el articulo 10 otorgaba libertad a
los mexicanos para poseer armas de cualquier clase a fin de garantizar su seguridad y legitima
defensa, pero no podian portarlas en las poblaciones sin sujetarse a los reglamentos de policia y
con la prohibicion de que dichas armas no estuviesen reservadas al Ejército, Armada y Guardia
Nacional. Para sustituir esta regulacion bastante liberal se reformd dicho articulo el 22 de octubre
de 1971, para establecer que una ley federal, esto es, la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, determinara bajo qué casos y circunstancias se podrad autorizar tanto la posesion
como la portacién de armas, lo que lleva el propédsito de ejercer un estricto control al excesivo
uso y proliferacion de tales artefactos. Al tiempo que la Constitucion otorga la libertad de poseer
y portar armas impone la obligacion de obtener la autorizacion correspondiente para tales
efectos.

5) Derechos del sistema penitenciario. El moderno sistema penitenciario busca nuevos
métodos que permitan a la poblacién que esta recluida reincorporarse productivamente a la
sociedad. De ahi la necesidad de que los centros de reclusién brinden una adecuada atencion al
delincuente convirtiendo a las prisiones en espacios propicios para la reincorporacion social y se
alejen de la idea, todavia muy comdn en nuestro pais, de corrupcion, tortura, maltrato,
discriminacién y autogobierno. Para modernizar nuestro sistema penal se modificaron los
términos del articulo 18 constitucional, el 23 de febrero de 1965; por medio de esta reforma se

24 \éase Carpizo, Jorge y Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Los tratados internacionales, el derecho a la
informacion y el respeto a la vida privada”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 97, enero-abril
de 2000, pp. 10-63; también puede verse el libro colectivo Derecho a la informacién y derechos humanos, México,
UNAM, 2000.
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incorpora conceptos claves para alcanzar tales fines, como: a) el concepto de readaptacién social,
b) se dispone que las mujeres purguen sus penas en lugares distintos de los varones; ¢) se permite
la celebracion de convenios entre los estados y la federacion a fin de que los reos sentenciados
por delitos del orden comun, extingan su condena en establecimientos dependientes del
Ejecutivo Federal, y d) se establece la obligatoriedad del Estado para que los menores infractores
reciban un tratamiento digno en instituciones especiales, ya que como inimputables su atencion
requiere de servicios acordes a sus circunstancias.

Una reforma maés se realizo el 4 de febrero de 1977 para prever que la compurgacion de
penas de mexicanos en el extranjero o de extranjeros en el territorio nacional pueda realizarse en
el pais de origen, sujetandose para ello a los tratados internacionales que se hayan celebrado para
ese efecto, indicando ademas que dichos traslados s6lo podran efectuarse con el consentimiento
expreso del inculpado.

6) Ciudadania y nacionalidad. En un principio el articulo 34 constitucional establecia
que para ser ciudadano se requeria tener la calidad de mexicano y haber cumplido 21 afios en el
caso de ser soltero y 18 en el caso de estar casado, asi como tener un modo honesto de vivir. Esta
redaccion hizo presuponer infundadamente durante mucho tiempo que a la obtencién de la
ciudadania sélo estaban sujetos los varones. A iniciativa del presidente Adolfo Ruiz Cortines, el
17 de octubre de 1953 dicho articulo sufre una modificacion para precisar que son ciudadanos de
la repdblica “los varones y las mujeres” que reunan los requisitos sefialados, lo que ademas
permitid otorgarle también el derecho de votar a la mujer. A pesar de la anterior redaccion dicho
articulo seguia siendo discriminatorio pues seguia otorgando la ciudadania a los que hubieran
cumplido 18 afios, siendo casados y 21 si no lo eran.

Con fecha 22 de diciembre de 1969 este articulo experimenté una nueva reforma que
otorgd la ciudadania bajo dos requisitos: a) haber cumplido 18 afios, y b) tener un modo honesto
de vivir. De esta forma, se precisa que la diferencia de edad y de estado civil no es en forma
alguna determinante de la madurez y responsabilidad de los ciudadanos.

Por ultimo, con un proposito electoral vinculado con la ciudadania, se reformé la fraccion
I11 del articulo 34, el 22 de agosto de 1993, suprimiendo la necesidad de que el voto fuese
sufragado por los electores en el distrito que les corresponda. Esta reforma fue promovida por
algunos partidos politicos para salvar el obstaculo constitucional que impedia que los mexicanos
votaran en el extranjero. Mas tarde el 22 de noviembre de 1996, se aprobo el articulo 8o.
transitorio del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFIPE), por
medio del cual se designé una comision de especialistas que tendria como finalidad estudiar las
modalidades para que los ciudadanos mexicanos residentes en el extranjero pudieran ejercer el
sufragio en las elecciones para presidente en la republica.

En relacion con la nacionalidad, el 20 de marzo de 1997 se modificaron los articulos 30,
32 y 37 de la Constitucion que entraron en vigor unos afos después segun lo sefiald el propio
decreto de reforma. La nueva redaccion de tales articulos establece la posibilidad de que los
mexicanos posean una doble nacionalidad y acoge el principio de que ningin mexicano por
nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. El propdsito de la reforma fue beneficiar a los
mexicanos que residen en el extranjero a fin de que puedan ejercer plenamente sus derechos en
su lugar de residencia en igualdad de circunstancias respecto de los nacionales de dicho lugar.
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XIl. DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROCESO PENAL

En el contexto de los juicios penales, las garantias del inculpado estan establecidas en los
articulos 20, 21, 22 y 23 de la Constitucion que a grandes rasgos podemos enumerar como sigue:
1) inmediatamente que el inculpado lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucion (fraccion |, articulo 20); 2) no podra ser obligado a declarar (fraccion I, articulo
20); 3) queda prohibida toda incomunicacién, intimidacion o tortura (fraccion I, articulo 20);
4) la confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante
éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio (fraccion I, articulo 20);
5) dentro de las 48 horas siguientes de su consignacién el inculpado debera conocer, en audiencia
publica, el nombre de su acusado y la naturaleza y causa de la acusacion a fin de que pueda
contestar el cargo y rendir su declaracién preparatoria (fraccion Ill, articulo 20); 6) siempre que
lo solicite sera careado en presencia del juez con quienes se pongan en su contra,?® se le
recibiran los testigos y pruebas que ofrezca de conformidad con la ley de la materia (fracciones
IV y V, articulo 20); 7) sera juzgado en la audiencia publica y se le facilitaran los datos que
soliciten para su defensa y que consten en el proceso (fraccion VI y VII, articulo 20); 8) sera
juzgado antes de cuatro meses si se trata de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios
de prisién y antes de un afio si la pena excediere de ese tipo, salvo que solicite mayor plazo para
su defensa (fraccion VIII, articulo 20); 9) desde los inicios de su proceso se le ha informado de
los derechos que en su favor consigna la Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada.
Si no quiere 0 no puede nombrar defensor el juez le designara un defensor de oficio (fraccion IX,
articulo 20); 10) en ningln caso podra prolongarse la prision o detencién por falta de pago de
honorarios de defensores o por cualquier otra prestacion de dinero. Tampoco podra prolongarse
la prision preventiva por mas tiempo del que como maximo fije la ley al delito que motiva el
proceso. En toda pena de prisién que imponga una sentencia se computara el tiempo de la
detencion (fraccion X, articulo 20). Cabe sefialar que las garantias previstas en las fracciones I,
V, VII y X también seran observadas durante la averiguacion previa en los términos que
establezcan las leyes (fraccion X, articulo  20).

Por su parte los articulos 21, 22 y 23 constitucionales establecen otro amplio catalogo de
derechos relacionados con el proceso penal, que podemos sintetizar de la siguiente manera: a) la
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial; b) si el infractor es
jornalero, obrero o trabajador, no podréa ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal
o salario de un dia; c) tratandose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera del
equivalente a un dia de su ingreso; d) las resoluciones del Ministerio Publico sobre el ejercicio y
desistimiento de la accidn penal podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos de
la ley; e) estan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, las marcas, los azotes, los palos,
el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera
otras penas inusitadas y trascendentales. No se considerara confiscacion de bienes la aplicacion
total o parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil resultante de la comision de un delito, o para el pago de impuestos o
multas. Tampoco se considerara confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial de los
bienes en el caso del enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109; ni el decomiso de

%5 Cuando la victima y el ofendido sean menores de edad no estaran obligados a carearse con el inculpado
cuando se trate de delitos de violacién o secuestro. En estos casos se llevardn a cabo declaraciones en las
condiciones que establezca la ley.

18

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México.



Este obra 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/bjv

LA NUEVA TEMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. APUNTES PARA SU DISCUSION

los bienes propiedad del sentenciado por delitos de los previstos como delincuencia organizada;
f) estd prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los demas, sélo podra
imponerse al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos
de delitos graves del orden militar; g) ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias;
h) nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o
se le condene, e i) esta prohibida la practica de absolver de la instancia.

XIIl. LOS DERECHOS DE LA VICTIMA Y EL OFENDIDO

Producto de la reforma constitucional que modificd al articulo 20 incorporédndole un
apartado B,?® se regulan con mayor precision los derechos de la victima y del ofendido,
seflalandose como tales los siguientes: 1) recibir asesoria juridica; 2) coadyuvar con el Ministerio
Publico; 3) recibir desde la comision del delito atencién médica y psicoldgica de urgencia; 4) que
se le satisfaga la reparacion del dafio cuando proceda, y 5) solicitar las medidas y providencias
que preve la ley para su seguridad y auxilio. Vale sefialar que a pesar de la reforma
constitucional no existe todavia legislacion secundaria que permita una mejor aplicacién de estos
principios.

XIV. EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES FRENTE A LOS PARTICULARES

El tema de la eficacia de los derechos fundamentales frente a los particulares es un
problema que se viene discutiendo en Europa y especialmente en Alemania desde hace algun
tiempo y sobre el cual todavia no existen soluciones firmes. En México es un tema que no se ha
estudiado en la doctrina en virtud de que se considera que el juicio de amparo procede sélo
respecto de los actos de autoridad.?’

1. Andlisis de la legislacion alemana

El texto del articulo 9.3 de la ley fundamental alemana no atribuye expresamente a los
derechos fundamentales efectos directos frente a terceros. Los derechos consagrados en dicha
Constitucién mantienen la estructura tradicional que ubica al Estado y a sus distintas
manifestaciones organicas en la posicion de sujeto obligado. Desde un punto de vista procesal,
las competencias del Tribunal Constitucional Federal (articulo 93.1 de la ley fundamental y 90.1

% Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 21 de septiembre de 2000, para entrar en vigor a
los seis meses de su publicacion, segun lo sefiala su articulo primero.

27 Sobre el tema no es mucha la bibliografia, pero puede verse Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997; Garcia Torres y
Jiménez Blanco, Derechos fundamentalesy relaciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986; Quadra-Salcedo
y Fernandez del Castillo, Tomas, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, Madrid, Civitas, 1981; Cienfuentes Mufioz, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares, Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Cuadernos Constitucionales
Meéxico-Centroamérica, 1998.
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de la Ley Orgéanica de este Tribunal) se refieren exclusivamente a las violaciones de los derechos
fundamentales causadas por el “poder pablico”. Ante el silencio de la Constitucion sobre el
particular, la doctrina y la jurisprudencia alemanas han alertado sobre la necesidad de extender la
eficacia de los derechos fundamentales a las relaciones inter privados, asumiendo la tarea de
justificar y determinar el efecto frente a terceros de tales derechos (Drittwirkung der
Grun-drechte). De esta manera, la doctrina y la jurisprudencia pretenden extraer de los derechos
fundamentales un significado méas pleno que responda a los nuevos desafios de la época dentro
del contexto en el que las vulneraciones a tales derechos no se reducen sélo a las
provenien- tes del Estado.

La doctrina alemana ha entendido que ciertas normas sobre derechos fundamentales
dotan a ciudadano de un status socialis que el ordenamiento constitucional garantiza frente a los
particulares y en especial en relacion con los grandes poderes econdmicos y sociales, lo cual
viene a compensar su relativa precariedad. Bajo este argumento se entiende que algunas normas
constitucionales poseen orientaciones y principios directamente aplicables a la vida social. En
realidad se trata de un sentido mas amplio que supera la vision reduccionista que circunscribe el
derecho constitucional y las normas de derechos fundamentales a las relaciones
ciudadano-Estado.

En el ambito de la jurisprudencia, la eficacia de los derechos fundamentales frente a
terceros se expuso claramente en el caso Luth-Urteil, decidido por el Tribunal Constitucional
Federal el 15 de enero de 1958. El ciudadano Luth, en su condicion de presidente del club de
prensa de Hamburgo, fue condenado por el juez civil de Hamburgo por incitar a la gente con el
fin de obtener que no se permitiera la comercializacion de una pelicula dirigida por Harlan, a
quien publicamente imputo actuaciones censurables cometidas por él durante el Tercer Reich. En
la sentencia, el Tribunal Constitucional expresa diversos razonamientos que podemaos resumir
de la siguiente manera:

1) Los derechos fundamentales son, en primer lugar, derechos de defensa del ciudadano frente al Estado. De
ahi que la accion de amparo s6lo proceda contra actos del poder publico.

2) La Constitucién, sin embargo, no es neutral respecto de los valores. Los derechos fundamentales traducen
un orden o sistema de valores, sustentado en el libre desarrollo de la personalidad y en la dignidad de la
persona humana, que en su condicién de decisién constitucional basica, esta Ilamada a regir en todos los
ambitos del derecho y a ser acatada por todos los 6rganos del poder.

3) En este sentido, el sistema de valores prohijado por la Constitucidon, influye en el derecho civil, no
pudiendo sus disposiciones contradecirlo y, por el contrario, debiendo interpretarse dichas normas con
arreglo a su espiritu.

4) El alcance, efecto e influencia de los derechos fundamentales en el ambito del derecho civil, se realizan a
través de los preceptos propios de esta rama del derecho y, especialmente, de las disposiciones imperativas
generales que remiten a conceptos juridicos indeterminados (amplios), los cuales deben ser aplicados e
interpretados con la estricta sujecion a los derechos fundamentales. Esto es, las normas constitucionales
relativas a los derechos fundamentales producen sobre las disposiciones de derecho civil un efecto de
irradiacion.

5) Por tanto cuando un juez civil no es capaz de valorar tal efecto viola con ocasion de su fallo el derecho
fundamental que ha debido proteger y cuya observancia judicial le es impuesta.

6) En consecuencia, contra las sentencias lesivas de los derechos fundamentales cabe la accion de amparo
ante el Tribunal Constitucional Federal, el cual limitard su examen a la cuestién constitucional
Unicamente, vale decir, al analisis del “efecto de irradiacion” y a su correcta o incorrecta valoracion por
parte del juez de la causa.
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Ante la postura del Tribunal Constitucional aleman se levantaron diversas criticas, una de
ellas, la de Forsthoff, sefiala que dicha jurisprudencia constitucional hace que desaparezca la
condicion de norma-ley que tiene la Constitucion para quedar disuelta en “mero orden de
valores” y que los derechos abandonan tal naturaleza para convertirse en deberes sociales. Otro
sector de la doctrina alemana realizé una construccion tedrica que no se aparta de la premisa
jurisprudencial que reconduce la eficacia social de los derechos fundamentales a un problema
procesal, que identifica primariamente al juez como causante de su violaciéon por no discernir la
proteccion debida (J. Schwabe). Konrad Hesse, por su parte, sefiala que en las relaciones entre
particulares todos estan protegidos por los derechos fundamentales, de modo que el juez
debe a partir de normas constitucionales amplias e indeterminadas, precisar su “‘efecto
irradiador’ sobre las disposiciones privadas. No deja, sin embargo, de alertar sobre la pérdida de
identidad y autonomia del derecho constitucional si éste es superpuesto sobre el derecho privado.
Esto es, el efecto de irradiacion podria desvirtuar el papel constitucional del Tribunal
Constitucional hasta llegar a convertirlo en el supremo tribunal de los conflictos juridico-civiles.

2. Legislacion espafiola

La Constitucion espafiola de 1978 prescribe expresamente la vinculacion a los derechos
y libertades de todos los poderes publicos, y de otra parte sefiala que los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion. A pesar de que la Constitucién atribuye al
Tribunal Constitucional la funcién de conocer del recurso de amparo “por violacion de los
derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucion, en los casos y formas
que la ley establezca”, la Ley Organica de dicho Tribunal reservé tal recurso solo a las
violaciones originadas por los poderes publicos. No obstante lo anterior, la doctrina y la
jurisprudencia siguieron la huella de la doctrina alemana sobre la eficacia inmediata o indirecta
de los derechos fundamentales en las relaciones privadas. En la sentencia 78/1982, el Tribunal
resuelve sobre el recurso elevado por un trabajador miembro del Comité de empresa por la
candidatura de comisiones obreras, despedido por la empresa Ford Espafia, S. A. El trabajador
alegaba la violacion de su derecho de representacion sindical (articulo 28.1 constitucional). La
sentencia de la magistratura ordend la reincorporacion del trabajador, pero posteriormente el
Tribunal Central del Trabajo revoco esta decision.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, luego de reconocer la vulneracion de los
derechos del demandado concluy6: “Como la violacion del derecho fundamental solo es
imputable a la resolucion impugnada en cuanto revoca la de magistratura los pronunciamientos
del fallo vienen a restablecer la situacion existente como consecuencia”. El Tribunal, por tanto,
interpreta que su funcion no es la de examinar la actuacion de la empresa sino la actuacion
publica, en este caso representada por la decision del Tribunal Central del Trabajo.

En la sentencia 55 de 1983 sobre un caso similar, el Tribunal Constitucional no puede ser
mas explicito a este respecto cuando sefiala: “si se ha pretendido judicialmente la correccion de
los efectos de una lesion de tales derechos y la sentencia no ha entrado a conocerla, es la
sentencia la que entonces vulnera el derecho fundamental en cuestion”.

En una sentencia mas, la 18 de 1984, el Tribunal Constitucional sefiala que cuando los
jueces y tribunales a los que el ordenamiento encomienda la tutela judicial de los derechos y
libertades no cumplen su funcion de restablecimiento de los mismos aunque la vulneracion se
haya presentado en relaciones privadas, es la propia sentencia la que esta vulnerando la eficacia
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de tales derechos y en consecuencia cabe el recurso de amparo contra tales resoluciones de los
organos judiciales.

En sintesis, aunque la Constitucion espafiola se refiere Unicamente a los poderes publicos
como sujetos obligados por los derechos fundamentales, la doctrina y la jurisprudencia han
postulado, con las necesarias matizaciones, su eficacia indirecta inmediata frente a los
parti-culares. La eficacia indirecta o mediata obedece a que corresponde al legislador y a los
jueces hacer efectivos y concretar los derechos fundamentales en el campo de las relaciones
privadas. Particularmente, la proteccion de los derechos se confia a los jueces, su omision o
deficiente tutela, equivale a su violacién y, en consecuencia, desata los mecanismos de defensa
previstos en la Constitucion y en la ley. En otras palabras, si ante la violacion de un derecho por
un particular, el agraviado solicita la proteccion judicial y ésta no acierta a otorgarla pese a la
existencia de la vulneracion, se verifica una violacion del derecho por parte del poder publico
que puede ser objeto del recurso de amparo constitucional. De este modo se asegura gque no sélo
el poder publico sino los particulares se sujeten al cumplimiento de la Constitucion y de los
derechos que ella consagra.

XV. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Respecto a la titularidad de los derechos fundamentales no cabe ninguna duda en
atribuirla a las personas fisicas, sin embargo, tratdndose de las personas juridicas no existe
todavia una idea unanime para comprenderlas como sujetos de estos derechos; han sido también
la doctrina y la jurisprudencia alemanas las que mas se han acercado al tema.?

La Ley Fundamental de Bonn en su articulo 19.3 sefiala que: los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas nacionales, en la medida en que, por su naturaleza les
resulten aplicables, lo que ha permitido que la jurisprudencia reconozca algunos de estos
derechos a las personas juridicas. En el derecho espafiol aunque no existe un precepto de esta
naturaleza también se reconoce por la via de la jurisprudencia que los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas nacionales en la medida en que, por su naturaleza,
resulten aplicables a ellas. ElI Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido desde 1983 una
misma linea argumental sobre este tema, que puede sintetizarse de la siguiente manera:

1. La Constitucion espafiola no reconoce expresamente con caracter general derechos fundamentales a las
personas juridicas;

2. No existe tampoco precepto constitucional o legal que impida dicha titularidad;

3. Las personas juridicas son manifestaciones del ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos
y sirven para la consecucion de fines constitucionalmente protegidos;

4. En consecuencia, y como regla de principio, debe admitirse que los derechos fundamentales corresponden
también a las personas juridicas;

5. Esa titularidad no es sin embargo universal si no que se ve limitada de un lado por la naturaleza de los
derechos y, de otro, por los fines de las personas juridicas.

28 Se sugiere para este tema el interesante articulo de Gomez Montoro, Angel J., “La titularidad de derechos
fundamentales por personas juridicas (analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol)”, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 2, enero-junio de 2000 y la
bibliografia en él citada.
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Con base en esta linea argumental, el propio Tribunal ha ido delimitando algunos
aspectos de excepcion. Uno de ellos es el relativo a considerar que sélo las personas juridicas
privadas son, en principio, titulares de los derechos fundamentales. Muy distinta ha sido la
conclusion a la que la jurisprudencia constitucional ha llegado en el caso de las personas
juridicas de derecho publico. El razonamiento tanto del Tribunal Constitucional espafiol como
aleman en torno a este tema ha sido el siguiente: la diferencia sustancial entre uno y otro tipo de
personas juridicas radica en entender que la persona juridica de derecho privado es fruto del
gjercicio por los ciudadanos de sus derechos fundamentales y ella misma se convierte al mismo
tiempo en un medio para ejercer esos derechos. Por el contrario, la persona juridica de derecho
publico es creacion del propio Estado y constituye habitualmente un instrumento de
descentralizacion del poder con el que se busca, en definitiva, una organizacion administrativa
mas flexible y eficaz. En este contexto, queda claro que atras de las personas juridico-publicas se
encuentran los poderes publicos, por lo que en principio tales personas carecen de derechos
fundamentales. Los derechos son, por su esencia, pretensiones de los particulares frente al poder
publico y por ello no es posible que éste se convierta al mismo tiempo en sujeto y destinatario de
los derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional aleman ha marcado dos excepciones.
En primer lugar, doctrina y jurisprudencia estan de acuerdo en admitir que también a las
personas juridico-pablicas les son de aplicacion los derechos procesales. En segundo lugar,
dicho Tribunal vienen reconociendo como sujetos de derechos fundamentales a las
universida-des y facultades, a las empresas juridico-publicas de radio difusion, a las iglesias y
otras sociedades religiosas con status de corporaciones juridico-publicas; pues ha entendido que
se trata de instituciones de derecho publico que estan al servicio de los ciudadanos para la
realizacion de sus derechos fundamentales individuales y tienen una existencia propia como
instituciones independientes, o en todo caso distanciadas del Estado; se trata, en definitiva, de
organizaciones cuya actividad no es reconducible a la mera ejecucién de tareas estatales.

Tanto el Tribunal Constitucional aleman como el espafiol ha entendido que no puede
existir una regla general de aplicacion de todos los derechos a todas las personas
juridico-privadas, sino que hay que atender a la naturaleza del derecho. Son tres los criterios que
se han seguido para tales efectos, a saber: 1) derechos no aplicables a las personas juridicas; 2)
derechos aplicables a las personas juridicas, y 3) derechos que plantean especiales problemas.

1) Derechos no aplicables a las personas juridicas. En relacion con estos derechos queda
claro que el de la vida y la integridad fisica y moral o el derecho de libertad y seguridad
(duracion de la detencidén preventiva), el derecho a la intimidad familiar, la libertad de
circulacion, el derecho de contraer matrimonio, el derecho al trabajo, etcétera, son derechos que
dificilmente pueden atribuirse a una persona de esta naturaleza

2) Derechos aplicables a las personas juridicas. Entre estos derechos que claramente
parecen atribuibles a las personas juridicas estan contenidos todos los que se circunscriben en lo
que se conoce como el derecho a la tutela judicial efectiva (derecho a un juez ordinario, derecho
de defensa, procedimiento pablico sin dilaciones indebidas, a no declararse culpable). En este
sentido, la doctrina y la jurisprudencia entienden que tales personas deben gozar de las mismas
garantias que los individuos. El derecho de asociacion también debe ser reconocido a las
personas juridicas privadas en su doble vertiente de asociarse 0 no asociarse; el derecho de
propiedad y libertad de empresa.
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Hay otros derechos que, en principio, también resultan aplicables a las personas juridicas,
pero en los que su aplicabilidad requiere mayores matices. En unos casos porque el derecho esta
recogido en la norma fundamental en términos muy abstractos y se concretan después en una
serie de facultades de las que algunas resultan aplicables a las personas juridicas y otras no. En
otros, la aplicacion de un derecho a una persona colectiva, aun siendo posible, supone una forma
especial de entender el derecho o el bien por tutelado por éste. Asi ocurre en primer lugar con las
libertades de expresion e informacion. No cabe duda de que las personas juridicas tienen derecho
a la creacion de periddicos, emisoras de radio y cadenas de television.

Asimismo, son aplicables a entidades distintas de la persona fisica las libertades
ideologica, religiosa y de culto. La afirmacion de que las libertades religiosa e ideologica pueden
ser reconocidas a sujetos distintos del individuo supone un entendimiento de tales libertades no
estrictamente vinculadas a la libertad de conciencia que, por definicion, es exclusivamente
individual. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado con alguna
frecuencia sobre el ideario de los centros docentes privados que en principio lo vincula con la
libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales, pero
que en otras sentencias también lo ha vinculado con la libertad ideoldgica y religiosa.

En cuanto a las llamadas libertades de ensefianza, dentro de las mismas se incluyen una
serie de derechos que no pueden ser ejercidos por personas colectivas (tal es el caso del derecho
a recibir educacion). Pero hay otros derechos que si son aplicables a éstas, como por ejemplo el
que reconoce expresamente a las personas juridicas el derecho a la creacién de centros docentes.

El Tribunal Constitucional ha considerado, asimismo, aplicable a las personas juridicas el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, pero ha entendido que el concepto de domicilio no es
igual para las personas fisicas que para las personas juridicas; pues entiende que tratandose de
estas Gltimas comprende solo el lugar en el que desarrolla preponderantemente sus actividades.
Por lo que se refiere al derecho de reunién y manifestacion las personas juridicas, en cuanto
tales, no pueden evidentemente reunirse, pero si tienen facultades tanto de convocar como de
participacion en reuniones convocadas por otros.

3) Derechos que plantean especiales problemas. Hay por ultimo derechos fundamentales
cuyo reconocimiento a personas colectivas plantean especiales problemas, bien por la naturaleza
de los bienes protegidos, bien por la forma restrictiva en que el tribunal ha interpretado su objeto
y contenido. Estas dificultades surgen, en primer lugar, en el caso de los llamados derechos de la
personalidad y més en concreto con los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen. Estos derechos suelen entenderse como personalisimos y especialmente vinculados a la
dignidad del hombre y, por tanto, sélo éste puede ostentar su titularidad. En el caso del derecho a
la intimidad el Tribunal Constitucional espafiol rechazé que tal derecho fuese aplicable a las
personas juridicas; pues lo que protege tal derecho no es s6lo un espacio fisico sino la emanacion
de una persona fisica en su esfera privada, lo que solo puede existir en el caso de las personas
fisicas. En relacion con derecho al honor el Tribunal Constitucional ha sefialado que el honor es
un valor referible a personas individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar de
honor de las instituciones; respecto de éstas deben emplearse los términos prestigio y autoridad
moral, que son valores que no son exactamente identificables con el honor. Sin embargo, sobre
este particular no hay unanimidad pues en sentencias recientes (1995) dicho Tribunal ha
aceptado la posibilidad de que una persona juridica vea lesionado su derecho al honor a través de
la divulgacién de hechos concernientes a su identidad.
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Vinculado con los derechos de la personalidad aparece también el derecho a la libre
eleccion de profesion u oficio, derecho que no puede ser interpretado de la misma manera que
tratandose de un individuo; la doctrina alemana viene reconociendo que tal derecho debe
entenderse, respecto de las personas juridicas, como el derecho a elegir un determinado tipo de
actividad y unos fines de tipo empresarial o industrial.

También presentan algunos problemas respecto de las personas juridicas los derechos a
participar en los asuntos publicos y a acceder a los cargos publicos, en donde el Tribunal ha
seguido dos vias; la primera de ellas en el sentido de considerar que tales derechos tienen como
destinatario Unico a los “ciudadanos™ tal y como lo sefiala la propia Constitucion. La segunda
interpretacion entiende que tales derechos también pueden ser atribuibles a los partidos politicos
y a los grupos parlamentarios.

XVI1. DERECHOS FUNDAMENTALES Y SISTEMA INTERAMERICANO

De conformidad con la Convencion Americana sobre Derechos, suscrita en San José,
Costa Rica, en 1969 y en vigor a partir del 18 de julio de 1978 surgen como instituciones de
proteccion de los derechos fundamentales en el dmbito regional, la Comision Interamericana
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH).?°

Los derechos protegidos por la Comision Interamericana segun su Estatuto de 1979
sefiala que serédn: los derechos humanos definidos en la Convencion Americana y paralelamente
los derechos consagrados en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que
veremos a continuacion.

La Comision Interamericana se compone por: 7 miembros de reconocido prestigio en
materia de derechos humanos por un periodo de cuatro afios con la posibilidad de una reeleccion
(eleccién por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Sus
miembros elegiran un presidente, un primer vicepresidente y un segundo vicepresidente. Las
funciones de esta Comision las podemos clasificar, segin su Estatuto, de la siguiente
manera: 1) Atribuciones de la CIDH respecto a los Estados miembros de la OEA; 2)
Atribuciones de la Comision, respecto de los Estados parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y 3) Atribuciones de la Comision respecto de los Estados miembros de la
OEA, que no son Estados parte en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Respecto de los Estados miembros de la OEA la Comisién tiene las siguientes
atribuciones:

a) Estimular la conciencia de los derechos humanos.

b) Formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos y disposiciones para fomentar su respeto.

c) Atender consultas formuladas por todo Estado miembro sobre cuestiones relacionadas
con los derechos humanos en ese Estado.

2 Véase GOmez-Robledo Verduzco, Alonso, Derechos humanos en el sistema interamericano, México,
Porria-UNAM, 2000, pp. 1-15 y 37-47.
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d) Rendir un informe anual ante la Asamblea General de la OEA.

e) Respecto de los Estados parte en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Comision va a ejercer las siguientes funciones:

f) Comparecer ante la Corte Interamericana en los casos previstos por la Convencion.

g) Consultar al ColDH acerca de la interpretacién de la Convencion Interamericana o de
otros tratados sobre la materia.

h) Someter a la Asamblea General de la OEA proyectos de protocolos adicionales y/o
propuestas de enmienda a la Conveccion Americana.

Por ultimo, por lo que toca a los Estados miembros de la OEA que no son parte de la
Convencién Americana, la Comision, ademas de las atribuciones anteriores, tendra que prestar
particular atencién a la tarea de observancia de los siguientes derechos humanos consagrados en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948:

e Derecho a la vida, libertad, seguridad e integridad de la persona.
e Derecho de igualdad ante la ley.

e Derecho de libertad religiosa y de culto.

e Derecho de opinion, expresion y difusion.

e Derecho al amparo de la justicia contra actos de autoridad.

e Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria.

e Derecho a la presuncion de inocencia y al proceso regular, entre otros.

1. Sujetos legitimados para la presentacion de denuncias o quejas ante la CIDH

Son competentes para presentar a la Comision “peticiones” que contengan denuncias o
quejas de violacion a la Convencion: a) cualquier persona o grupo de personas, y b) cualquier
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA.

2. Requisitos de admision de las peticiones

Las condiciones para que una peticion pueda ser admitida por la Comision son las
siguientes:

1) Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna conforme a los principios de
derecho internacional generalmente reconocidos.

2) Que sea presentado dentro del plazo de 6 meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en su
derecho haya sido notificado de la decision definitiva.

3) Que la materia de la peticion o comunicacién no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo
internacional.

4) Que en caso de peticiones individuales, de personas o grupos de personas, contengan el nombre,
nacionalidad, profesién, domicilio y firmas de las mismas, o del representante legal que somete la
peticion.
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Tanto la Convencion como el reglamento de la Comision estipulan que el requisito del
previo agotamiento de los recursos internos y el plazo fijado de 6 meses para la presentacion de
la peticién o comunicacidn, no seran exigidos en tres casos, a saber: a) en aquellos casos en que
no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la
proteccién del o de los derechos que se presumen violados; b) en los supuestos en que no se haya
permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion
interna, o se le haya impedido el agotar dichos recursos, y c) en los casos en los que se demuestre
que ha existido un retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

Una vez declarada admisible la peticion la Comision, si lo considera necesario y
conveniente, podra realizar una investigacion in loco y aceptar actuar como érgano de “solucion
amistosa”; si se llega a una solucién de esta naturaleza, la Comision redactara un informe, que
sera posteriormente publicado.

Si la Comision no llega a una solucion amistosa por cualquier situacién, la CIDH va a
examinar las pruebas suministradas por el gobierno aludido y el peticionario, y todas aquellas
obtenidas a través de testigos, documentos, registros, publicaciones oficiales o eventualmente por
una investigacion in loco. Realizado lo anterior preparara un informe. Una vez elaborado dicho
informe sera transmitido a los Estados interesados con las proposiciones y recomendaciones que
juzgue pertinentes.

Si transcurrido un lapso de tres meses el asunto no ha sido solucionado o
sometido a la Corte Interamericana, la Comision podra fijar un plazo dentro del cual, el
gobierno (0s), parte (es) en la controversia, deberan tomar las medidas necesarias para solucionar
el problema. Una vez transcurrido el plazo anterior, la Comision va a decidir si realmente se han
adoptado las medidas pertinentes por el Estado en cuestion y si se hace pablico el informe.

Por ultimo, si un Estado parte en la Convencion Americana ha aceptado la jurisdiccion de
la ColDH, la Comision podra someter el caso ante la misma Corte pero para ello, con antelacion,
debio transmitir al gobierno del Estado aludido el informe respectivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos esta integrada por siete jueces que son
electos por mayoria absoluta de los votos de los Estados parte de la Convencion, en la Asamblea
General de la OEA por un periodo de seis afios con una reeleccion, sus miembros elegiran a su
presidente y vicepresidente, los cuales duraran en el ejercicio de sus cargos 2 afios, pudiendo ser
reelectos. EI quorum en las deliberaciones de la Corte sera de cinco jueces.

A. Jurisdiccion contenciosa de la Corte

Debemos empezar por sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ejerce
dos competencias distintas, a saber: 1) la jurisdiccion contenciosa (que en estricto sentido es la
unica jurisdiccional), y 2) la jurisdiccion consultiva.

B. Aceptacion de la jurisdiccion contenciosa de la Corte

Los Estados al devenir partes en la Convencion Americana, no estan por ello aceptando
ipso facto la jurisdiccion de la Corte de Derechos Humanos. Esto es, se requiere de un acto
adicional. Esta declaracion en que el Estado reconoce como obligatoria de pleno derecho la
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competencia de la Corte puede ser hecha en el momento en que el Estado en cuestion deposita su
instrumento ya sea de ratificacion o de adhesion, o puede hacerlo mediante declaracion especial,
0 mediante convencion especial. La declaracién en que se reconoce la jurisdiccion obligatoria
de la Corte puede ser hecha en forma incondicional o bien bajo condicién de reciprocidad, y
puede aceptarse por tiempo determinado, o para un cierto caso o casos especificos.

Segun lo sefala la Convencion Americana solamente los Estados parte y la Comision
Interamericana poseen el derecho de someter un caso ante la Corte Interamericana. Debemos
sefialar que nuestro pais, a través del Senado de la RepuUblica, aprobd la aceptacion de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte el 2 de diciembre de 1998.%°

C. Algunos aspectos procesales

En cualquier fase del procedimiento, la Corte, de oficio 0 a instancia de parte, puede
ordenar:

100 Las medidas cautelares o provisionales necesarias, en caso de extrema gravedad y urgencia, para
evitar dafios irreparables a las personas.

201 En el supuesto en que una parte no comparezca, 0 compareciendo se abstuviese de actuar, la Corte,
de oficio, impulsara el proceso hasta su finalizacion.

3[JEn cualquier estado de la causa, la Corte podra ordenar que dos 0 mas casos sean instruidos
conjuntamente.

Cuando la Corte decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos dispondra
que se garantice a la victima en el goce de su derecho o libertad conculcado.

D. La sentencia

Una vez que se ha agotado el procedimiento en su fase escrita y oral, la etapa de admision
de pruebas, las diligencias, la citacion y desahogo de testigos, la Corte podra rendir sentencia, la
cual debera contener los siguientes elementos:

1) Nombre del presidente y de los demas jueces que la hubieren dictado.
2) Indicacion de las partes y sus representantes.

3) Una relacidn de los actos del procedimiento.

4) La determinacién de los hechos.

5) Las conclusiones de las partes.

6) Los fundamentos de derecho.

7) Ladecision sobre el caso.

8) El pronunciamiento de los costos si procede.

9) El resultado de la votacion.

%0 Garcia Ramirez, Sergio, “Admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El caso de México”, Estudios juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp.
373-387.
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Las sentencias, dice la Convencién, son definitivas e inapelables, pero pueden ser
interpretadas a solicitud de cualquiera de las partes, en caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo. Esta demanda de interpretacion no suspendera en forma alguna la ejecucion de
la sentencia.

En cuanto al cumplimiento de las sentencias dictadas por la Corte, la Convencion
Americana sefiala que los Estados parte se comprometen a cumplir la decision de la Corte, en
todo caso en que sean partes.

E. Jurisdiccion consultiva

La otra competencia de la Corte Interamericana es la jurisdiccion consultiva, regulada en
el articulo 64 de la Convencion, que podra ser instada por los Estados miembros de la OEA para
determinar los alcances de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de
derechos humanos en los Estados americanos. Las consultas también podran versar sobre las
competencias de la Asamblea General, el Consejo Permanente y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Asimismo, la Corte, a solicitud de un Estado miembro, podrd emitir
opiniones sobre la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y la Carta de la OEA,
reformada por el protocolo de Buenos Aires.

Las opiniones consultivas de la Corte carecen de fuerza juridica obligatoria. Pero la
autoridad de la Corte como 6rgano jurisdiccional independiente y autbnomo les da un caracter
moral vinculante.
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