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CAPITULO SEGUNDO

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

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los derechos fundamentales son una parte esencial de todos
textos constitucionales modernos. Si bien es cierto que la prime
Constitucion en sentido moderno, la de Estados Unidos de 17€
nacié sin un catdlogo de derechos, también es verdad que |
incorpord de inmediato a través de las diez primeras enmiend
que se le realizaron al texto original estadounidense. De ahi
adelante ha sido continua la presencia de las declaraciones
derechos en los textos constituciondles.

A pesar de esa presencia constante, no cabe duda de que
derechos fundamentales tienen un caracter marcadamente his
rico. No han existido desde siempre, como a veces ha intenta
sostener alguna vertiente del iusnaturalismo poco atenta a |
que arroja la historia; por el contrario, los derechos han ido cor
quistandose progresivamente, mediante esfuerzos, luchas y res
tencias de individuos y grupos. Varios de ellos han ido incorpc

1 Gonzalez, Nazariol.os derechos humanos en la histpridéxico, Al-
faomega, UAB, 2002; Pizzorusso, Alessandrpatrimonio costituzionale eu-
ropeq Bolonia, Il Mulino, 2002.
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rAndose en los textos constitucionales en fechas muy recient
incluso algunos considerados muy basicos, como la igualdad ©
hombre y la mujer frente a la ley no ha sido conquistado en vz
rias de sus manifestaciones concretas sino en las ultimas dé
das?

En medida de lo precedente, como es obvio, los derechos fu
damentales han sido también objeto de estudio y andlisis de
teoria constitucional. Sin embargo, si se compara con la atenci
que ha recibido la llamada “parte organica” de la Constituciot
mexicana, el tema de los derechos ha suscitado escasas refle;
nes de caracter propositi¥ds decir, el estudio de los derechos
fundamentales en el ordenamiento mexicano se ha realizado
bien para dar cuenta de lo que ya hay (normalmente utilizando
un tono descriptivo y poco critico), pero no tanto para propone
lo que podria haber.

Como quiera que sea, es muy notable que la sisteméatica uti
zada en la redaccion del capitulo relativo a las “Garantias ind
viduales” en la Constitucién de 1917 no parece ser, en la actu
lidad, la mas apropiada. A partir de las multiples reformas qu
han tenido los primeros 29 articulos de la carta magna, su co
tenido ha ido ensanchandose de tal forma que hoy en dia rest
practicamente incomprensible. La confusion y la mezcla en u
solo precepto de cuestiones bien distintas o incluso distantes s
la regla en esta parte de la Constitucion. La inclusion del capitu
econdmico de la Constitucion junto a los derechos fundamental
no deja de resultar extrafia. El lenguaje empleado tanto por

2 Asi, por ejemplo, el derecho de sufragio activo para las mujeres no fu
reconocido en México sino hasta 1953 y en Suiza hasta 1971; sobre estc
sobre el caracter historico de los derechos fundamentales, Carbonell, Migu:
La Constitucion en serjait., capitulos | y Ill.

3 En el que quiza sea el libro mas ambicioso en materia de propuestas p:
una renovacion constitucional no se contiene ni una sola indicacién acerca
los cambios necesarios para la parte de los derechos fundamentales; me ref
a la obra, por lo demas inteligente e innovadora en su momento, de Jair
CardenasUna Constitucion para la democracitéxico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1996.
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poder constituyente como por el poder reformador tampoco ¢
un modelo de pulcritud. El texto constitucional no contiene va
rios de los nuevos derechos que ya figuran en otras cartas fu
damentales, ni las grandes declaraciones de principio que sue
habitar en las mismas.

En este contexto, tal vez seria conveniente adoptar una est
tegia de reforma profunda o incluso integral de toda la parte r
lativa a los derechos fundamentales, a fin de quesedample-
mente una sistematica racional y moderna en su tratamien
constitucional;b) se incluyan nuevos derechos o nuevas forma
de concebirlos e interrelacionarlos (por ejemplo, en lo que re:
pecta al derecho internacional de los derechos humanos3gy
mejore la redaccion —la forma de enunciarlos— empleada pc
la Constitucion.

La necesidad de tratar de lograr una reforma lo mas integr
posible parte de la evidencia histérica, plenamente acreditada
la experiencia de los dltimos ochenta afios, de que las reform
parciales no han dado buen resultado y, por el contrario, han ac
bado nulificando la necesaria unidad contextual y conceptual gt
deben tener los textos constituciondles.

El objetivo de este capitulo es aportar algunas pautas de reflexi
para poder intentar un cambio de la magnitud que se requiel
gque eventualmente sirva para reconfigurar por completo (o al m
nos de manera importante) el sistema constitucional de los det
chos fundamentales. Para ello se propone adoptar una clasific
cion de los derechos que permita un tratamiento sistematico
moderno del tema por la Constitucion. Obviamente, en las péac
nas gue siguen se encuentra nada mas el esbozo de un progr
que debe ser mucho més ambicioso, para llegar quizas a propo
el disefio de una nueva Constitucion por completo, con las salv

4 Con los términos “unidad contextual y conceptual” me refiero a que
dentro del capitulo de derechos fundamentales se hable, efectivamente, de
rechos y no de otra cosa, de la misma forma que dentro de la llamada “pa
organica” tampoco deben haber otras disposiciones mas que aquellas que
refieren a la organizacién y funcionamiento de los poderes.
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dades que se exponen en la parte final del capitulo tercero
este mismo libro. En esa medida, de lo que se trata es de empe
a modificar los términos de una discusién que por afios ha esta
encasillada en visiones y tratamientos doctrinales de “corte cl:
sico” (por llamarles de alguna forma), pero que en la actualida
requiere de un replanteamiento de fondo.

[I. CLASIFICACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para lograr la sistematica ya mencionada podria dividirse |
parte relativa a los derechos en cuatro grandes rubrpsnci-
pios generales?) derechos y libertades personal@sderechos
sociales, econdmicos y culturalesg)yprincipios rectores de las
actividades de los poderes publi€dg@omo la enunciacion y ex-
plicacion de estos cuatro apartados representa una tarea
compleja y dificil, y para tratar de concentrar al maximo las pro
puestas, se enuncian a continuacion solamente los temas relati
a los dos primeros; es decir, los principios generales y los der
chos y libertades personales. Sobre los derechos sociales, eco
micos y culturales se ha iniciado ya en México un incipiente per
fértil debate al que vale la pena remitifdeor lo que hace a los

5 Esta es una divisién que se encuentra en varios de los textos consti
cionales mas recientes, pero que para efectos de este trabajo se ha tom
fundamentalmente de la Constitucion portuguesa de 1976; del mismo tex
constitucional se toman varios de los apartados que se exponen en las siguiel
paginas. La explicacion mas completa que se ha escrito, hasta donde ter
noticia, del derecho constitucional portugués (que por cierto, ha adquirido u
rigor y una relevancia muy notables en los Ultimos afios), se encuentra ¢
Gomes Canotilho, J. Dijreito constitucional e teoria da Constituga®ea. ed.,
Coimbra, Almedina, 1999, con abundante bibliografia complementaria.

6 Una recopilacion que puede ayudar a centrar el debate sobre estos de
chos se encuentra en Carbonell, Migethll (comps.),Derechos sociales y
derechos de las minoria8a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2001; para un analisis de algunos derechos sociales c
cretos en el ordenamiento mexicano (derecho a la salud, a la vivienda, a un me
ambiente sano), puede verse Carbonell, MigLeelConstitucion en serjait.
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principios rectores de las actividades de los poderes publico
hasta en tanto no se haga un tratamiento particular mucho m
extenso y detallado, habria que revisar las obras generales de
recho constitucional que, al examinar los tipos de normas qL
contienen las cartas fundamentales, tocan este punto cohcretc

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

Propuestas para la reforma constitucional de los derechos fu
damentales.
Dentro de los principios generales se incluiria lo siguiente:

A. El principio de universalidad de los derechos fundamenta-
les® Cabe recordar que, siguiendo a Robert Alexy, hay que di:
tinguir entre la universalidad con respecto a los titulares y la un
versalidad de los destinatarios (obligados) de los derechos;
primera consiste “en que los derechos humanos son derechos
corresponden a todos los seres humanos”, con independencia
un titulo adquisitiv®, los destinatarios (en cuanto que obligados

7 En varios de los ensayos recogidos en la obra coletéeaia de la
Constitucion. Ensayos escogidat., se encuentran algunas indicaciones biblio-
gréaficas sobre el tema.

8 Sobre la universalidad de los derechos fundamentales, Ferrajoli, Luig
“Derechos fundamentales”, trad. de Perfecto Andrés en Ferrajdlietechos
y garantias. La ley del méas déhbilladrid, Trotta, 1999; Luigi Ferrajoét al.,

Los fundamentos de los derechos fundamentiladrid, Trotta, 2001; Kriele,
Martin, “L’universalita dei diritti del’'uomo” Rivista Internazionale di Filoso-
fia del Diritto, 1992, pp. 3 y ss., y Alexy, Robert, “La institucionalizacién de
los derechos humanos en el Estado constitucional democrafleoéchos y
libertades Madrid, nim. 8, enero-junio de 2000, pp. 21 y ss., asi como e
articulo 1o. de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.

9 Alexy no acepta que puedan haber derechos de grupo, es decir, derecl
gue no sean asignados a cada uno de los seres humanos en lo individual
bien reconoce que pueden existir “derechos de comunidades” o “de estado
(derechos de tercera generacion, derecho al desarrollo); tales derechos, sin «
bargo, no serian derechos humanos, con lo cual —reconoce el autor— se [
deria la carga valorativo-positiva que tiene el término, pero se obtendria |
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por los derechos) serian no solamente los seres humanos er
individual sino también los grupos y los estados. En este Ultim
caso, de acuerdo con el mismo autor, convendria distinguir ent
derechos humanos absolutos y derechos humanos relativos;

primeros son los que pueden oponerse frente a todos los se
humanos, a todos los grupos y a todos los estados, mientras ¢
los segundos —los relativos— solamente son oponibles a, por
menos, un ser humano, un grupo o un Estado. Alexy pone con
ejemplo de derechos humanos absolutos el derecho a la vida, ¢
debe respetarse por todos; un ejemplo de derecho humano re
tivo frente al Estado seria el derecho al voto, el cual debe s
respetado por el Estado del cual el individuo forma parte; u
ejemplo de derecho humano relativo frente a un grupo seria

derecho de los nifios a que sus familias les proporcionen asiste
cia y educacion.

La base de la universalidad de los derechos esté respaldada t
en razones tedricas como normativas. Desde el punto de vista n
mativo en virtud, justamente, de la comudn asignacion en los text
constitucionales de los estados democréticos “a todos los sel
humanos” de los derechos, superando las visiones restrictivas
discriminatorias que hacian de los derechos estatus de privilec
mas que de proteccion de la igual dignidad de todos.

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

ventaja “de aguzar la vista para que estos derechos no devengan en derec
de funcionarios”, “La institucionalizacion...tjt., p. 25.
10 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantiasit., p. 37.
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La caracterizacion de los derechos fundamentales como del
chos universales no solamente sirve para extenderlos sin disti
cién a todos los seres humanos y a todos los rincones del plane
sino que también es Util para deducir su inalienabilidad y su n
negociabilidad; en palabras del propio Ferrajoli, si tales derechc

son normativamente de “todos” (los miembros de una determinad
clase de sujetos), no son alienables o negociables, sino que corr
ponden, por decirlo de algin modo, a prerrogativas no contingent
e inalterables de sus titulares y a otros tantos limites y vinculos ir
salvables para todos los poderes, tanto publicos como pr?\}ados.

En los tiempos actuales, las caracteristicas mencionadas s
muy importantes, pues sirven, entre otras cosas, para poner a
derechos fuera del alcance de la l6gica neoabsolutista del “me
cado” que todo lo traduce en términos de productividad y gana
cia. Esto significa, por ejemplo, que no puede venderse la prop
libertad de transito o las garantias que tiene todo individuo en
proceso penal.

La base normativa de la universalidad de los derechos hum
nos se encuentra, ademas de lo ya dicho, en los diversos pac
tratados y convenciones internacionales que existen sobre la n
teria. El punto de partida de todas esas disposiciones —en s
tido conceptual, no temporal, desde luego— se encuentra en
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948. D
cha Declaracion, junto con la Carta de la ONU, supone el en
brion de un verdadero “constitucionalismo global”. Como re-
cuerda Bobbio, con la Declaracion de 1948 se inici6 fase importan
en la evolucion de los derechos: la de su universalizacién y po:s
tivacion, haciéndolos pasar de “derechos de los ciudadanos”
verdaderos derechos de (todos) “los hombres”, o al menos “del
chos del ciudadano de esa ciudad que no conoce fronteras, por
comprende a toda la humanidad”.

11 Ibidem p. 39.
12 L'Eta dei diritti, Turin, Einaudi, 1997, pp. 23 y 24.
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B. El principio de igualdad de todos los habitantes y las prohi-
biciones de discriminacion tal como, en muy buena medida, Yy
lo hace el articulo lo., parrafo tercerbos criterios que se em-
plean en dicho precepto son el origen étnico o nacional, el gén
ro, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, |
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencia
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad ht
mana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
bertades de las personas; quiza haria falta agregar, al menos,
de ascendencia, lengua y situacién econdéfiica.

Ademas, en virtud de que el principio de igualdad debe entel
derse en sentido material o sustancial y no solamente formal, gt
za habria que ponderar la posibilidad de introducir en la Const
tucion una clausula que contenga un mandato de igualdad de ¢

13 Un andlisis del principio de igualdad, realizado a partir de la interpreta:
cion del parrafo tercero del articulo 10. y del parrafo primero del articulo 40
de la Constitucion de 1917, se encuentra en Carbonell, Migu€lpnstitucion
en serig cit., capitulo 1ll. Parte del debate actual sobre la igualdad juridica
puede encontrarse, de entre lo mucho que se ha escrito desde el tema y de
varias perspectivas —no solamente juridicas—, en Pizzorusso, Alessandi
“Eguaglianza (diritto)” ,Enciclopedie delle Scienze Socidioma, 1993, vol.

Ill; Alemany, Macario, “Las estrategias de la igualdatbgnomia México,
ndam. 11, 1999; Schiavello, Aldo, “Principio di eguaglianza: breve analisi a
livello concettuale e filosofico-politico” Ragion Pratica 14, Génova, 2000;
Jiménez Campo, Javier, “La igualdad juridica como limite frente al legislador”
Revista Espafiola de Derecho Constitucioridadrid, 1983, nim. 9; Bobbio,
Norberto, Igualdad y libertad Barcelona, Paid6s, 1993; Comanducci, Paolo,
“Uguaglianza: una proposta neo-illuminist#&nalisi e diritto 1992a cargo de
Paolo Comanducci y Riccardo Guastini, Turin, Giapichelli, 1992; Giorgis, An-
drea,La costituzionalizzazione dei diritti al'uguaglianza sostanzidierin, Jove-

ne, 1999; Sen, Amartya KNuevo examen de la desigualdadadrid, Alianza,
1999; Rey Martinez, Fernandgl derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexdMadrid, McGraw-Hill, 1995jbidem “El principio de igual-
dad y el derecho fundamental a no ser discriminado por razén de 88&",
Informacién y andlisis juridicgsMorelia, nim. 121, 2000; Rosenfeld, Michel,
“Hacia una reconstruccion de la igualdad constitucior@2®rechos y liberta-
des Madrid, 1998, nim. 6; Laporta, Francisco, “El principio de igualdad: in-
troduccién a su andlisisSistemaMadrid, nim. 67, 1985; Ruiz Miguel, Alfonso,
“La igualdad en la jurisprudencia constitucionddgxa, Alicante, nim. 19, 1996.
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tipo.1* Esto permitiria, entre otras cosas, reforzar la posibilidad d
gue las disposiciones electorales establecieran alguna especie de
criminacion positiva en favor de las mujeres a la hora de ocup:
puestos de representacion o de integrar los érganos directivos
los partidos politicos, como sucede ya en diversos paises.

En tal caso, podria establecerse en la ley electoral (o incluso
la Constitucion, si es que se decidiera no poner en el texto de
carta magna el mandato de igualdad sustancial) que el 30%
las candidaturas en las Camaras del Congreso y el mismo pe
centaje en las direcciones de los partidos deberian reservars
uno de los dos sexé&sUna férmula en el mismo sentido se en-
cuentra, por ejemplo, en ley italiana 81/1993, del 25 de marz
sobre eleccion directa de los alcaldes, en cuyo articulo 7.1 :
establece que: “En las listas de candidatos, por norma, ningu
de los dos sexos puede hallarse representado en medida supe

14 Los modelos de preceptos constitucionales que consagran la iguald:
sustancial pueden tomarse de la Constitucion espafiola (articulo 9.2) o italia
(articulo 3o0., parrafo segundo); un buen panorama doctrinal del caso italiar
se encuentra en Giorgis, Aa costituzionalizzazione dei diritti al’'uguaglianza
sostanzialecit. y Carabita, B.Qltre I'eguaglianza formale. Un’analisi dell'art.
30. comma 2 della Costituzion€EDAM, Padua, 1984. Puede tomarse en
cuenta, también, lo dispuesto por el articulo 75, inciso 23 de la Constitucié
argentina, que faculta al Congreso de ese pais para “Legislar y promover
didas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Cons
tucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas ¢
discapacidad”. En sentido parecido, el articulo 11 de la Constitucion de |
Ciudad de Buenos Aires.

15 VéaseEl Pais 9 de junio de 2000, donde se informa que, de acuerdc
con datos de la ONU, en 36 paises ya se han establecido cuotas para aseg
la presencia de las mujeres en los puestos de la politica nacional de los esta
respectivos.

16 Véanse al respecto los articulos 4o0., 38, 175, 175-A, 175-B, 175-C y 26
del COFIPE, luego de la reforma publicada eBiakio Oficial de la Federa-
cién del 24 de junio de 2002; para la interpretacién jurisprudencial de la
cuotas, véase la sentencia de la accién de inconstitucionalidad 2/2002 resue
por la Suprema Corte el 19 de febrero de 2002.
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a los dos tercios. Sobre este punto, Ferrajoli defiende el hecho de
gque “puede perfectamente disponerse que a cada uno de los
géneros, masculino y femenino, se reserve una cuota de los car
datos, o, mejor aun, de los elegidos, o también de los puestos
trabajo, de las funciones directivas y similarés”.

El mismo Ferrajoli apunta, como conclusion del tema sobre |
necesidad de introducir medidas de discriminacién positiva pat
proteger la igualdad efectiva de las mujeres (“garantias sexu
das”, las llama), lo siguiente:

Es obvio que ninglin mecanismo juridico podra por si solo garar
tizar la igualdad de hecho entre los dos sexos, por mucho gt
pueda ser repensado y reformulado en funcién de la valorizaci¢
de la diferencia. La igualdad, no solo entre los sexos, es siemp
una utopia juridica, que continuara siendo violada mientras sut
sistan las razones sociales, econdémicas y culturales que siemy
sustentan el dominio masculino. Pero esto no quita nada de
valor normativo. De otro modo, seria como decir qubableas
corpusno tiene ningun valor porque a menudo, de hecho, la po
licia practica detenciones arbitrarias. El verdadero problema, qu
exige invencién e imaginacion juridica, es la elaboracion de un
garantia de la diferencia que sirva de hecho para garantizar
igualdad®®

Lo anterior, que se refiere solamente a las mujeres, no obs
para enfatizar que el mandamiento de igualdad sustancial de

17 Citada en Ferrajoli, “Igualdad y diferencidDgrechos y garantiasit.,
p. 96. Debe mencionarse, sin embargo, que este tipo de disposiciones se |
considerado inconstitucionales por la Corte Constitucional italiana, lo que vien
a demostrar la necesidad de intentar reformas no simplemente legales, si
constitucionales. Un analisis de las decisiones de la Corte italiana sobre el tel
puede verse en Ruiz Miguel, Alfonso, “Paridad electoral y cuotas femeninas’
Claves de razon practicMadrid, julio-agosto de 1999, nim. 94 y Pizzorusso,
Alessandro y Rossi, Emanuele, “Le azioni positive in materia elettorale ir
Italia”, en Becalli, Bianca (ed.ponne in quota. E giusto riservare posti alle
donne nel lavoro e nella politicaMilan, Feltrinelli, 1999.

8 “lgualdad y diferencia” cit., p. 89.

19 Ibidem,p. 92.
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traducirse en la implementacién de politicas publicas que fawvc
rezcan a todos los grupos vulnerables: nifios, ancianos, discaj
citados, etcétera. Junto a esas politicas publicas, una clausula
igualdad sustancial demandaria también la implementacién de
que se ha llamado “acciones afirmativas” o “discriminacione:
positivas”, que consisten en politicas publicas destinadas a ert
dicar las discriminaciones ya existentes, y a compensar por m
dio de ellas a los grupos en situaciéon de vulnerabilidad (menor:
y ancianos, mujeres, indigenas, personas con discapa€itlad).

importante en este momento, sin embargo, es la necesidad de
tender que cuando un texto constitucional introduce un mand
miento de igualdad (como en parte ha hecho ya la Constitucic
mexicana) se trata de una decision que va a tener multiples ir
pactos —positivos segun creo— en el resto del ordenamiento, |
solamente desde el punto de vista formal, sino también materi

C. La incorporacion de los derechos fundamentales consagra
dos en los tratados internacionales como derechos de rang
constitucional para efectos internos. Esto quiere decir que lo
derechos fundamentales de caracter internacional no pueden ser
rogados o afectados por ningun acto o norma juridica interna -
con excepcion de una reforma a las propias normas constituci
nales, se entiende— y que, si lo hicieran, serian directamer
violatorios de la Constitucion; con ello se estableceria una suer
de “jerarquia axiolégica” dentro del sistema juridico nacignal.
También significa que los derechos recogidos en normas inte
nacionales gozan del mismo sistema de proteccion jurisdiccion
que aquel que se prevé para la violacion directa de las norm
constitucionales (el juicio de amparo, por ejemplo).

20 Sobre las acciones afirmativas, Rosenfeld, Miokfirmative action and
justice. A philosophical and constitutional inquityew Haven, Yale University
Press, 1991; Ballestrero, Maria Victoria, “Acciones positivas. Punto y aparte”
Doxa Alicante, nim. 19, 1996; Brage Camazano, Joaduigtriminacion po-
sitiva en favor de la mujer en el derecho comunitaBiogotd, Universidad del
Externado de Colombia, 2001.

21 Sobre los tipos de “jerarquias normativas”, véase Guastini, Riccardc
Teoria e dogmatica delle foptMilan, Giuffré, 1998, pp. 121 y ss.
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Por otro lado, podria también incluirse un precepto en el qu
se dispusiera la obligacién de los 6rganos del Estado mexicar
en cualquiera de sus niveles de gobierno, de interpretar el orc
namiento juridico (pero sobre todo el ordenamiento constitucic
nal y las leyes que afecten a los derechos fundamentales), de ¢
formidad con los tratados internacionales ratificados por Méxict
en materia de proteccion de derechos. Un ejemplo til al respec
lo puede suministrar el articulo 10.2 de la Constitucién espafio
que establece lo siguiente: “Las normas relativas a los derech
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal d
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ¢
bre las mismas materias ratificados por Espéfia”.

Aungue la llamada “interpretacion conforme” es algo que s
desprende de la posicion que guarda la Constituciéon dentro ©
ordenamiento y de su caracter normativo, no esta de mas hace
explicito, sobre todo teniendo en cuenta lo poco que han usa
nuestros jueces esta técnica interpret&tiva.

En el derecho constitucional de diversos estados de Améric
Latina no es infrecuente encontrar preceptos que contienen d
posiciones como las que se propone incorporar en la Constituci
de 1917, tanto por lo que hace a la jerarquia constitucional c
los tratados, como por lo que respecta a la necesidad de la int
pretacion de la legislacion interna a la luz de lo dispuesto pc
esos instrumentos internacionalés.

22 Los alcances y la interpretacion de ese precepto se analizan en S:
Arnaiz, Alejandrola apertura constitucional al derecho internacional y euro-
peo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espafiol
Madrid, CGPJ, 1999véase también el articulo 16.2 de la Constitucién portu-
guesa de 1976.

23 Sobre la interpretacion conforme véase el capitulo |, apartaslepda

24 Véase Nogueira Alcala, Humberto, “Las Constituciones latinoamerica-
nas, los tratados internacionales y los derechos humatwséyio de Derecho
Constitucional Latinoamericanduenos Aires, Fundacion K. Adenauer, 2000,
pp. 163-259.
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Asi, por ejemplo, el articulo 75, parrafo 22 de la Constitucior
argentina, luego de la reforma de 1994, asigna jerarquia constil
cional a una serie de tratados internacionales de derechos huma
entre los que se encuentran la Convencion Americana de Derect
Humanos y los dos pactos internacionales de 1966 de Nacion
Unidas (el de derechos civiles y politicos, y el de derechos ec
noémicos, sociales y culturales). EI mismo precepto dispone qL
otros tratados ademas de los mencionados podrén tener jerarg
constitucional, siempre que sean aprobados al menos por el vc
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de c:
Camara legislativa.

La Constituciéon de Guatemala de 1985 establece la preen
nencia de los tratados internacionales aceptados y ratificados f
ese pais por encima del derecho interno (articulo 46). Una di
posicién muy parecida se encuentra en el articulo 93 de la Cor
titucion colombiana de 1991, que se encarga de enfatizar que

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orde
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta carta, se
terpretaran de conformidad con los tratados internacionales sob
derechos humanos ratificados por Colombia.

La Constitucion de Ecuador de 1998 dispone que los instrt
mentos internacionales vigentes en su territorio seran directa
inmediatamente aplicables por cualquier juez, tribunal o autori
dad. La misma Constituciéon precisa que, en materia de derech
y garantias constitucionales, se estara a la interpretacién que n
favorezca su efectiva vigencia (articulo 18).

La reciente Constitucion venezolana de 1999, en su articu
23, establece directamente la jerarquia constitucional de los pz
tos y tratados sobre derechos humanos; su texto es el siguier

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/F3cYtU
60

MIGUEL CARBONELL

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos hum
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia con:
titucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en qu
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a |
establecidas por esta Constitucién y las leyes de la Republica,
son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y dema
organos del poder publico.

D. El reconocimiento de la clausula del contenido esencial de lo
derechos, siguiendo el modelo de la Constitucion alemana d
1949 (articulo 19.2), portuguesa de 1976 (articulo 18.3) y es
pafiola de 1978 (articulo 53.1), entre otfas.

El contenido esencial de los derechos fundamentales opera ¢
bre todo como una “reserva” frente al legislador, impidiendo qu
la inactividad legislativa pueda vulnerar el nticleo mismo de lo
derechos; también sirve para evitar la existencia de leyes restr
tivas en materia de derechos fundamentales, constituyéndose,
consecuencia, como una limitacién a la “libertad de configura
cion legal” del legislador sobre los misntés.

E. Las condiciones para la suspension de los derechos fund.
mentales.Entre esas condiciones habria que incluir la previa \
esencial declaracion del “Estado de sitio” o de “emergencia”, s
aprobacion por una mayoria calificada del Congreso de la Unién
la posibilidad de que fuera revisada —aunque sin tener efectos s
pensivos completos, porque si no se volveria inGtil— por los tri
bunales nacionales e internaciondfeksas razones por las que
puede declararse un Estado de sitio o de emergencia deben e

25 La explicacion clasica sobre la clausula del contenido esencial se encue
tra en Haberle, Petdra libertad fundamental en el Estado constituciomald.
de Carlos Ramos, Lima, 1997.

26 Cfr. Prieto, Luis, “La limitacion de los derechos fundamentales y la
norma de clausura del sistema de libertadBgrechos y libertadesMadrid,
nam. 8, enero-junio de 2000, pp. 429 y ss.

27 Los modelos de redaccién para establecer lo mencionado en este ap
tado pueden tomarse de los textos constitucionales de Dinamarca (articulo 8
Espafia (articulo 55), Finlandia (articulo 16) y Grecia (articulo 48), entre otros

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam,mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/F3cYtU
61

LA CONSTITUCION PENDIENTE

lo més precisamente establecidas que sea posible, limitAndose a a
llas que pongan en peligro la existencia misma de la comdhidad.

La suspension de derechos debe ser una medida acotada t
poral y espacialmente; no puede, en consecuencia, imponerse |
tiempo indefinido y, preferentemente, no en todo el territorio. S
trata de una institucion que tiene por efecto no aumentar los p
deres de los gobernantes, sino permitir tomar medidas de carac
extraordinario dentro del marco de las reglas del Estado de d
recho. No es una invitacién a la arbitrariedad, sino justamente
mecanismo de contencion bajo situaciones de emergencia. De
en todo caso estar fundada y motivédaebe también disponer
medidas de respuesta proporcionadas a la situacion de peligro |
la que se estan suspendiendo los derechos.

Convendria también precisar la prohibicion de suspender a
gunos derechos, como el derecho a la vida, a la integridad pe
sonal o las garantias necesarias para la proteccion de los
mos3® Hay que recordar que la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en su articulo 27.2, no permite la suspensi
de los derechos previstos en sus articulos 3o. (derecho al re«
nocimiento de la personalidad juridica), 40. (derecho a la vida
50. (derecho a la integridad persorialfo. (prohibicion de la
esclavitud), 90. (principios de legalidad y retroactividad), 12 (li-
bertad de conciencia y religién), 17 (proteccion a la familia), 1¢
(derecho al nombre), 19 (derechos de la nifiez), 20 (derecho a
nacionalidad) y 23 (derechos politicos), asi como de las garanti
judiciales indispensables para la proteccion de tales deféchos.

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

29 lbidem p. 19.

30 Véase sobre el tema, ademéas depa cit, de Despouy, la de Cruz
Villalén, Pedro,El estado de sitio y la Constitucidiadrid, CEC, 1980. Para los
antecedentes histéricos en México, Aguilar Rivera, José Anteinioanto liberal.

Los poderes de emergencia en México 1821-18é&ico, UNAM, 2001.

31 Véase el articulo 50. de la Convencion Interamericana para prevenir
sancionar la tortura, que establece la prohibicion de justificar la tortura adn e
estados de guerra, emergencia, sitio, conmocion interior, etcétera.

32 En sentido parecido debe verse el articulo 40. del Pacto Internacional

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https: //blbllo juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/F3cYtU
62

MIGUEL CARBONELL

De acuerdo con Leandro Despouy, los principios que rigen
los estados de excepcidn, y que sintetizan o amplian algunas
las cuestiones que se acaban de tratar, son los sigdientes:

a) Principio de legalidadImplica la existencia de normas que
los regulen y de los consiguientes mecanismos de contrc

b) Principio de proclamaciénSupone la necesidad de dar a
conocer, de publicitar la suspension de derechos. En co
secuencia, no puede haber algo asi como “suspensiones
citas” o secretas.

¢) Principio de notificacion En términos del articulo 27 del
Pacto de San José, si un Estado parte suspende derec
debe informar inmediatamente a los deméas estados pat
por conducto del secretario general de la @ERambién debe
informarse del levantamiento del Estado de emergencia.

d) Principio de temporalidadTiene por objetivo limitar en el
tiempo la medida excepcional y, consecuentemente, evit:
su prolongacién indebida. Dentro de la notificacion que los
estados deben hacer, ya sea a la OEA o a la ONU, debe |
cluirse la fecha en que terminara la medida o el plazo pai
el que fue autorizada.

Derechos Civiles y Paoliticos, asi como las Opiniones Consultivas de la Cor
Interamericana de Derechos Humanos 8/87Hdbeas corpubajo suspension
de garantias (articulos 7.6, 25.1 y 27.2 de la Convencion Americana sob
Derechos Humanos)” y 9/87 “Garantias judiciales en estados de emergent
(articulos 80., 25 y 27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hum
nos)”; ambas opiniones consultivas pueden verse en Garcia Ramirez, Ser
(coord.),La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 1008 y ss.,
1019 y ss., respectivamente.

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

34 La misma obligacion se genera a partir del ya citado articulo 40. de
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

35 Véase la Observacion general num. 5 del Comité de Derechos Civiles
Politicos de la ONU sobre el articulo 40. del Pacto (adoptada en su 130. perio
de sesiones, 1981).
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Principio de amenaza excepciondliene que ver con los
presupuestos de hecho que pueden dar lugar a una susp
sion, es decir, a los acontecimientos que la pueden motive
Para empezar debe tratarse de peligros actuales o inmine
tes, no pudiendo suspenderse los derechos con base en
terios especulativos o abstractos. El peligro debe ser e
cepcional, entendiendo por tal uno que no pueda se€
enfrentado por las medidas ordinarias para el mantenimien
de la seguridad, la salud o el orden publicos; solamente
dichas medidas ordinarias resultan insuficientes puede ac
dirse a la suspension.

Principio de proporcionalidadConsiste en la adecuacion
entre la situacion de emergencia y las medidas a tomar. |
andlisis de la existencia de la proporcionalidad no pued
hacerse en abstracto, sino caso por caso, pues deper
tanto del tipo de situacién a que se tiene que hacer fren
como del éxito de las medidas para contenerla.
Principio de no discriminacianSiendo la suspensién de
derechos una institucion creada no para fomentar la arb
trariedad sino para asegurar el correcto ejercicio de lo
principios del Estado de derecho, no puede aplicarse cc
base en ninguno de los criterios discriminatorios que est:
blece el propio derecho internacional (no pueden, por ejen
plo, suspenderse los derechos en razén de raza, religion, r
cionalidad, etcétera).

Principio de compatibilidad, concordancia y complemen-
tariedad de las distintas normas de derecho internacional
De caracter complejo, este principio supone que la suspe
sion no sea incompatible con alguna norma del derecho ir
ternacional de los derechos humanos; la concordancia in
plica que la suspensién no debe tener por objetivo destru
alguno de los derechos internacionalmente reconocidos; |
complementariedad significa que los estados de excepcic
tienen como Unica finalidad posible la defensa del sistem
democratico, de forma que ni siquiera una emergencia pu
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de romper los elementos esenciales que dan sustento a ¢
sistema, de lo que se deriva la imposibilidad de suspend
algunas garantias.

Como conclusién cabe apuntar que, en cualquier caso y c«
la extension que se quiera, la regulacion de los estados de exc
cion, de sus causas y de los 6rganos competentes para deter
narlo, deben estar previstos en las normas constitucionales, |
corporando o al menos no prohibiendo la aplicacion de lo
principios que acaban de mencionarse. Algunos modelos de
gulacién concreta del supuesto que se esta explicando pueden
contrarse en el articulo 116 de la Constituciéon espafiola y en
articulo 19 de la Constitucion portugué%a.

F. La prohibicién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
al estilo del articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 978
La prohibicion constitucional de la arbitrariedad afiade un com
ponente cualitativo muy importante a las clasicas garantias
fundamentacion y motivacion de los actos de los poderes pub!
cos. Aungue esta prohibicidn tiene como premisas las dos gare
tias que acaban de mencionarse, su incorporacion posibilita
control jurisdiccional mas intenso sobre las facultades discrecic
nales que otorgan todos los ordenamientos juridicos modernos.

De entrada conviene apuntar que no es lo mamntitrariedad
que discrecionalidad Una facultad discrecional, si bien otorga

36 Para la exégesis de este Ultimo precepto, Gomes Canoflhat., pp.
1013 y ss.

37 Véanse las consideraciones de Valadés, Diego, “La Constitucion y e
poder”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coordsgnstitucionalismo
iberoamericano del siglo XXIMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pp. 156 y ss. (reproducido en Valadés, Dagwstitucion y
democracia México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000), asi
como las de Garcia de Enterria, Eduai@emocracia, jueces y control de la
administracion 4a. ed., Madrid, Civitas, 1998; Fernandez, Tomas Ra&mén,
bitrariedad y discrecionalidadMadrid, Civitas, 1994ibidem De la arbitra-
riedad del legisladgrMadrid, Civitas, 1998iidem “Principios y reglas: la dis-
crecionalidad administrativa y la judicial’, ém experiencia jurisdiccional: del
Estado legislativo al Estado constitucional de deredhadrid, CGPJ, 1999.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam,mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/F3cYtU
65

LA CONSTITUCION PENDIENTE

margenes mas o menos amplios de actuacién a algun érgano
poder, debe estar suficientemente motivada para no dar a luc
a un ejercicio arbitrario del poder. Desde luego, un acto de cue
quier poder publico que no esté motivado es por ese so6lo hec
arbitrario. La motivacion de un acto discrecional debe tener por ol
jeto: a) hacer del conocimiento de la persona afectada las razon
en las que se apoya el a#dy) aportar la justificacion factica del
acto en razon del objetivo para el cual la norma otorga la potest
gue se ejerce en el caso concret@ermitir al afectado interponer
los medios de defensa existentes, si lo considera opéttuno.

El Tribunal Supremo de Espafia ha afirmado que el principi
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos aspi
a evitar que se traspasen los limites racionales de la discreciot
lidad y se convierta ésta en causa de decisiones que no resul
justificadas® ademas, dicho principio no es tanto prohibicion de
actuaciones administrativas ilicitas, cuanto necesidad por par
del poder publico de justificar en cada momento su propia actu
cion, y es también respeto al ciudadano al que hay que oir an
de adoptar decisiones que inciden en su ambito existéhcial.

En tanto que estuviera consagrado en la Constitucién, el pril
cipio de prohibicion o interdiccién de la arbitrariedad también
operaria sobre el legislador, como ha reconocido para el caso
ordenamiento juridico espafiol el Tribunal Constitucional de es
pais? Si bien es cierto que, como se apuntaba al principio de

38 Dichas razones no deben verse como un requisito puramente formal co
sistente en citar algunos elementos facticos aplicables a un caso concreto, s
como una necesidad sustantiva consistente en la obligacién del érgano publi
de aportar “razones de calidad”, que resulten “consistentes con la realidad
sean obedientes, en todo caso, a las reglas implacables de la I6gica”, Fernant
Tomas RamoénDe la arbitrariedad del legisladoreit., p. 97.

39 Fernandez, Tomas RamoArbitrariedad y discrecionalidadcit., pp.
81-85.

40 Sentencia de la antigua Cuarta Sala del 19 de mayo de 1987.

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

42 Un repaso de las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol sobre
arbitrariedad del legislador puede encontrarse en Fernandez, Tomas Ramon,
la arbitrariedad del legisladqrcit., pp. 41 y ss.
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capitulo primero de este ensayo, bajo el modelo de las “Cons
tuciones abiertas”, el Poder Legislativo tiene una amplia liberta
de conformacion del ordenamiento, también es verdad que, cor
escribe Tomas Ramoén Fernandez:

Por muy grande que sea la libertad de decision que reclame
naturaleza especifica de un poder determinado, por mucha que <
la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho qu
quiera enfatizarse ese caracter discrecional repudiando, incluso,
empleo mismo del término discrecionalidad para subrayar la li
bertad de decisibn que extrafia, como suele hacerlo la doctrir
iuspublicista de nuestros dias cuando, al referirse al legislador, pr
fiere aludir a su libertad de configuracidges$taltungsfreihditpara
evitar que ésta se confunda con la mera discrecionalidad admini
trativa, ese poder no tiene que ser, ni puede ser arbitrario, no pu
de afirmarse sobre el solo asiento de la voluntad o el capricho c
quien lo detenta, porque también debe contar inexcusablemen
con el apoyo de la razén para poder ser aceptado como un poc
Iegl'timo.43

G. El derecho a la resistencia o desobediencia civil de los cit
dadanos frente a los atentados ilegales contra sus derechos y
bertadeg* La Constitucién portuguesa y la alemana suministrar
un par de ejemplos relevantes sobre la forma de regular este
recho. La primera de ellas, en su articulo 21, dispone que: “T
dos tendran derecho a resistir cualquier orden que atente a ¢
derechos, libertades y garantias y a repeler por la fuerza cualqu
agresion, cuando no fuere posible acudir a la autoridad publica
La segunda, en su articulo 20.4, establece que: “Todo alem;
tendra el derecho de resistencia, cuando no exista otro remed
contra quienquiera que se proponga eliminar el orden constitl
cional”.

43 Ibidem pp. 94 y 95.

44 El derecho de resistencia se encuentra teorizado ya en Locke y en Rol
seau, y recogido ademas en varios textos del primer constitucionalismo; cf
Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, cit., pp. 53 y 71, nota 21.
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Es importante apuntar que, como escribe Gerardo Pisarello,

bajo ciertas prevenciones, el modelo del Estado constitucional dt
mocratico admite ciertas manifestaciones de desobediencia civi
habida cuenta de que ningun derecho, ni siquiera el democratic
representativo, genera una obligacién definitiva de obediencia more
De ahi la posibilidad de la resistencia no violenta, de la protest:
entendidas incluso como mecanismos de defensa de la Constit
cion,en especial cuando se producen evidentes abusos de 6rgal
ejecutivos y legislativos y la jurisdiccién constitucional se encuentr:
bloqueada o bien actlla subordinada a los demas pfﬁjeres.

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

A. El derecho a la vida y la prohibicion absoluta de la pena
de muertg8 Consagrar el derecho a la vida no significa, ni mu-
cho menos, tomar parte sobre el delicado tema del derecho de
mujer a la interrupcioén voluntaria del embarazo. Como me parec
que se trata de un tema complejo y como no encuentro, para fij
mi propia postura, mejores palabras que las de Luigi Ferrajol
creo que vale pena transcribir sus argumentos: Ferrajoli dice q

45 “Notas sobre constitucionalismo y conflictividad socidRevista de In-
vestigaciones JuridicasMéxico, num. 22, 1998, pp. 281 y 282; sobre las re-
laciones entre derecho y moral y los fundamentos para reclamar la obedien
a las normas juridicas, Vazquez, Rodolfo (compérecho y moral. Ensayos
sobre un debate contemporan&arcelona, Gedisa, 1998; para un analisis del
caso espafiol, Falcon y Tella, Maria José, “La desobediencia civil y la Const
tucion espafiola de 1978: ¢un derecho a la desobedienciaBstugtios de
teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas, Wadrid,
UCM-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t. Il

46 Véase lo dispuesto en el articulo 40., parrafos 2-6 de la Convenci6
Americana sobre Derechos Humanos, que establece diversas restricciones f
los estados parte en materia de pena de muerte; la mas importante de ellas q
sea la de prohibir que los estados que han abolido la pena de muerte la pue
volver a implantar (tal es el caso de México, que no la tiene contemplada e
sus disposiciones penales, con la excepcién —lamentable— de las que sigt
vigentes en el ambito castrense). Existe también un Protocolo Facultativo
dicha Convencién relativo a la pena de muerte, firmado en Asuncién, Paragu
el 8 de junio de 1990 y en vigor desde el 28 de agosto de 1991.
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el principio de autodeterminacién en materia de maternidad (
consecuentemente de aborto),

se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental
exclusivo de las mujeres por multiples y fundadas razones: porqt
forma un todo con la libertad personal, que no puede dejar d
comportar la autodeterminacién de la mujer en orden a la opci6
de convertirse en madre... porque cualquier decision heterénom
justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equivale a ur
lesion del segundo imperativo kantiano segun el cual ninguna pe
sona puede ser tratada como medio o0 instrumento —aunque s
de procreacion— para fines no propios, sino sélo como fin en s
misma; porque, en fin, a diferencia de cualquier otra prohibicior
penal, la prohibicion del aborto equivale a una obligacion —la de
convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar un hijo— €
contraste con todos los principios liberales del derecho penal.
en materia de gestacién los varones no son iguales a las muj
res, y es solo desvalorizando a éstas como personas y reduci
dolas a instrumentos de procreacion como los varones han podido ¢
propiarlas de esa su personal potencia sometiéndola al contré‘l7pena

Por otra parte, en sentido estricto el derecho a la vida no pue
convertirse, sin mas, en un derecho al nacimiento, sino que
trata de un derecho de los ya nacidos, consistente en la existen
fisica y psicoldgica, asi como la posibilidad de tener un modo ©
vivir humano?®

7 “lgualdad y diferencig cit., p. 86.

48 Sobre este punto, conviene revisar la polémica sentencia 53/1985 d
Tribunal Constitucional espafiol, incluyendo sus votos particulares; para el tr:
tamiento doctrinal, de entre lo mucho que se ha escrito, puede empezarse |
revisar, Balaguer, Francisco, Camara, Gregorio y dreecho constitucional
Madrid, Tecnos, 1999, vol. Il, pp. 78 y ss. Como se sabe, el punto de parti
para el debate jurisprudencial sobre el aborto lo marcé el casovsRiade”
resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1973 (410 U.S. 11
curiosamente, en el caso “Roe” la Corte estadounidense no utiliz6 una arg
mentacién sobre el derecho a la vida, sino una sobre todo vinculada al derec
a la privacidad, que ya habia utilizado en anteriores decisiones (por ejemplo
“Griswold vs. Connecticut” 381 U.S. 479, de 1965, en referencia al uso
informacioén sobre los anticonceptivos) para ampliar considerablemente los |
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B. El derecho a la integridad personal, tanto fisica como
moral y la prohibicion de la torturaPor tortura debe entenderse
“todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a un
persona penas o sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de inv
tigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo perso-
nal, como medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin
(asi como) la aplicacion sobre una persona de métodos tendente
anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisit
0 mental, aungue no causen dolor fisico o angustia psiddica”.

C. El derecho a la identidad personal, a la propia imagen, a
la intimidad personal y familiar y al honor (incluyendo el dere-
cho a la reputacién y al buen nombpé)Dentro del derecho a
la intimidad debe comprenderse, entre otras cuestiones, el de
cho al secreto del propio cddigo genético, que no debe ser da
a conocer o comercializado bajo ningun pretexto.

Las posibilidades interpretativas que ofrecen estos derechos s
muy amplias, debido en parte a que su contenido semantico es pe
preciso. Términos como los de “honor” o “intimidad” no son fa-
ciles de determinar, pues en alguna medida dependen de las col
ciones culturales de la sociedad en la que quieran aplicarse, o
cluso de la cultura mas o menos democratica que tengan los jue
encargados de hacerlos valer en algunos casos concretos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha explorado en varias d
sus sentencias el contenido del derecho al honor, a la intimid:
y a la propia imagen. Asi, por ejemplo, el derecho al honor I

mitados alcances de las clausulas que sobre los derechos contienen las enn
das del texto constitucional de 1787. Para el caso mexicano conviene revis
la sentencia de la Suprema Corte de Justicia, en la accidon de inconstitucion:
dad 10/2000, resuelta los dias 28 y 29 de febrero de 2002.

49 Articulo 20. de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancione
la Tortura (publicada en Bliario Oficial de la Federaciomlel 11 de septiembre
de 1987).

50 La regulacion internacional de una parte de estos derechos se encuen
por ejemplo, en el articulo 17 del Pacto de Derecho Civiles y Politicos y en
articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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ha asociado con el derecho a la buena reputacion; la doctri
apunta que tales conceptos tienen una “ambigtiedad considerab
y pone de manifiesto la necesidad de ser entendidos en su p
yeccion sobre ambitos concretos de la realidad social, por ejer
plo, el “prestigio profesional3!

El derecho a la intimidad se asocia con la existencia de L
ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento d
los demés, necesario para mantener una calidad minima de vi
Dicho dmbito puede ser mas 0 menos amplio segun se trate
personas publicas o privadas, e incluso si, dentro de las primer:
se trata de personajes con relevancia publica o personas que
tentan cargos publicos. En este Ultimo supuesto el @ambito pers
nal de privacidad es especialmente redugidtara el menciona-
do Tribunal Constitucional:

El derecho a la intimidad... tiene por objeto garantizar al individuc
un ambito reservado de su vida frente a la accién y conocimiento
terceros, sean éstos poderes publicos o simples particulares, que ¢
ligado al respeto de su dignidad. El derecho a la intimidad atri
buye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado f
el individuo para si y su familia de una publicidad no querida...
no (se) garantiza una “intimidad” determinada, sino el derecho
poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder de contr
sobre la publicidad de la informacién relativa a la persona y st
familia, con independencia del contenido de aquello que se des
mantener al abrigo del conocimiento publico... (se) garantiza ul
derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no se|
qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particul

51 Cruz Villalén, Pedro y Pardo Falcon, Javier, “Los derechos fundamen
tales en la Constitucién espafiola de 19Bletin Mexicano de Derecho Com-
parada México, enero-abril de 2000, num. 97, p. 105; sobre algunos temas ¢
torno a la titularidad del derecho al honor véase Aragén, Manuel, “El derech
al honor de las personas juridicas y sus posibles colisiones con el derecho
informacion”,Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honol
de Pablo Lucas VerdiMadrid, UCM, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, t. Ill.

52 Cruz Villaléon y Pardo Falcén, “Los derechos.clt., pp. 105 y 106.
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0 poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra v
privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguard
de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espaci

El derecho a la propia imagen se entiende como “una garan
frente a la captacion, reproduccion, filmacién o publicacién po
fotografia, filme o cualquier otro procedimiento de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada, asi co
la utilizacion del nombre, la voz o la imagen de una persona pa
fines publicitarios o comerciales?.

Honor, intimidad y propia imagen son bienes juridicos que co
bran una mayor importancia en la era actual en la que las m
dernas tecnologias los han puesto en riesgo; los avances técnic
la tendencia invasiva de los medios de comunicacién y las pos
bilidades que ha abierto la informética hacen que deban ser pi
tegidos desde el propio texto constitucional, y luego tutelados a r
vel legislativo y jurisprudencial, tal como se hace en otros paises

D. El derecho genérico a la libertad, incluyendo las causas
y modalidades bajo las que una persona puede ser privado
ella (prision preventiva, requisitos para detenciones policiales.
para 6rdenes de aprehension, garantias del proceso penal, etc
tera).

Convendria ser muy enfatico en la imposibilidad de que la
autoridades administrativas puedan efectuar la mas minima d
tencion sin contar con una orden judicial, fuera de los casos ¢
estricta flagancia, la cual ademas no podra extenderse mas ¢

53 Ibidem p. 107. Los mismos autores afirman que “el derecho a la propi
imagen probablemente esté llamado a ser uno de los mas representativos
siglo XXI, suscitandose la hip6tesis, si no del reconocimiento de un eventu:
derecho al anonimato, si de la relevancia que al deseo de cualquier persona
permanecer en el anonimato ha de otorgarsele dentro del ambito constituc
nalmente protegido del derecho a la propia imagen” (p. 107).

54 De entre la vasta literatura que existe sobre el tema, véase Mufioz
Alba, Marcia, “Derecho a la privacidad en los sistemas de informacién publi
ca”, Estudios en homenaje a Manuel Gutiérrez de Velasigxico, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 571-609 y AzurmendiEAna,
derecho a la propia imager2a. ed., México, Fundacion Buendia, UIA, 1998.
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del momento material en que el sujeto se encuentre cometien
el delito y al de su persecucién inmediata.

Cualquier detencion indebida, aparte de las sanciones pena
a gue pueda dar lugar, generara una responsabilidad patrimonia
cargo del Estado, conforme a lo que sobre el tema se detern
ne por ley. De esa forma, la persona afectada en su derecho ¢
libertad deambulatoria tendra frente al Estado un derecho a s
indemnizado.

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

1. Nadie puede ser privado de su libertad sin una orden escrita
fundada emanada de autoridad judicial competente, salvo caso
flagrante delito con inmediata comunicacion al juez... 4. Toda per
sona debe ser informada del motivo de su detencion en el act
asi como también de los derechos que le asisten. 5. Se prohib
las declaraciones de detenidos ante la autoridad policial. 6. Nir
gun detenido puede ser privado de comunicarse inmediatamen
con quien considere... 9. Se erradica de la legislacion de la ciud:
y no puede establecerse en el futuro ninguna norma que impliqu
expresa o tacitamente, peligrosidad sin delito, cualquier manifes
tacion de derecho penal de autor o sancion de acciones que

afecten derechos individuales ni colectivos.

Un principio de libertad bien establecido en la Constituciér
debe precisar la presuncién de inocencia y, en consecuencia,
mitar de forma importante la posibilidad de la prision preventiva
Sobre la presuncion de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta que:

...—Si es verdad que los derechos de los ciudadanos estan an
nazados no solo por los delitos sino también por las penas ark
trarias— la presuncion de inocencia no sélo es una garantia ¢
libertad y deverdad sino también una garantia sieguridado si
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se quiere delefensa socialde esa “seguridad” especifica ofre-
cida por el Estado de derecho y que se expresa en la confian
de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica “defense
gue se ofrece a éstos frente al arbitrio pun

La restriccion del uso de la prisién preventiva deriva del prin:
cipio de presuncién de inocencia, pero también de la idea ilum
nista de acuerdo con la cual solamente puede privarse de la
bertad a una persona por orden judicial, luego de seguirle
juicio en el que se haya demostrado su culpabilidad. Como sefic
el mismo Ferrajoli:

El imputado debe comparecer libaate sus jueces, no soélo por-
que asi se asegura la dignidad del ciudadano presunto inocen
sino también —es decir, sobre todo— pecesidades procesa-
les para que quede situado en pie de igualdad con la acusaci6
para que después del interrogatorio y antes del juicio pueda org
nizar eficazmente sus defensas; para que el acusador no pue
hacer trampas, construyendo acusaciones y manipulando las prt
bas a sus espaldis

Para que la presuncién de inocencia y la minimizacion de |
prision preventiva sean efectivas, deben encontrarse formulas
redaccién del texto constitucional que hagan que tales principic
no queden sujetos al arbitrio del legislador, ya que con ello e
taria anulandose el principio de supremacia de la carta magr
No haria falta decirlo, sino fuera porque ese es justamente el ce
del articulo 20 constitucional, que deja a la ley la determinacio
de los “delitos graves”; las personas acusadas por esos deli
no tienen derecho a la libertad caucional y deben enfrentar
proceso penal en prisi6hEs decir, el articulo 20 permite la li-

55 Derecho y razén. Teoria del garantismo peril. ed., Madrid, Trotta,
2001, p. 549.

56 |bidem p. 559.

57 También el articulo 18 constitucional se refiere a la prisién preventiva
la cual —sefiala este precepto— so6lo podra decretarse “por delito que mere:
pena corporal; los que se encuentren en prisién preventiva permaneceran se
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bertad caucional, pero traspasa al legislador la facultad de det
minar los casos en los que puede negarse; ¢es ésta una férn
adecuada para preservar la tutela constitucional de la libertad?,
se esta rebajando la supremacia constitucional y poniendo a un
recho fundamental —el de libertad, nada menos— en manos c
legislador ordinario? Parece que éste es un ejemplo del tipo
normas que debe evitar en el futuro el poder reformador de

Constitucion.

Como una medida adecuada para reforzar el principio de |
bertad personal el propio Ferrajoli ha propuesto constitucional
zar una “reserva de Codigo Penal”. Esta reserva tendria un dol
objeto: en primer término, que ninguna medida privativa de I:
libertad pudiera establecerse fuera del Cédigo Penal; en segun
lugar, que el Cédigo Penal fuera aprobado y reformado por ur
mayoria calificada en las camaras legislativas. En palabras de F
rrajoli:

Esta reserva de Codigo habria de suponer que todas las normn
en materia de delitos, penas y procesos deberian contenerse er
Caodigo Penal o en el Procesal y no podria introducirse ningun
si no es mediante la correspondiente reforma de uno u otro, qt
tendria que aprobarse por procedimientos legislativos agravado
Se trata de una medida indispensable para devolver la credibilide
al derecho penal y restituirle su naturaleza&xteema ratio Una

nueva codificacion informada en el principio “todo lo penal en
los codigos, nada fuera de los cddigos”, por méas compleja y vo
luminosa que pudiera resultar, siempre lo seria incomparableme
te menos que el actual cimulo de leyes especiales; aunque sélo fu
porque la prohibicion de la dispersién en materia de legislacion pen
constrefiiria al legislador a hacerse cargo de la unidad y de la cot
rencia del conjunto, al legislar en la materia. Por lo demas, pues
que el derecho penal incide en la libertad de los ciudadanos, tiel

rados de quienes ya han sido sentenciados”. Desde luego, tales disposicio
forman parte del amplio elenco de normas constitucionales que tienen esce
aplicacion.
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una relevancia cuasiconstitucional, y no resulta tolerable que qu
de cotidianamente expuesto a los humores contingentes de las n
yorias de gobierno y a la eventual produccion de nuevas eme
gencias.

Dentro del genérico derecho de libertad se comprende, des
luego, la libertad de transito, que quiza deberia seguir tenienc
(como sucede actualmente en el articulo 11 constitucional) ur
mencién explicita.

E. El régimen de la extradicidn, la expulsién y el asbm
este punto habria que derogar sin cortapisas el articulo 33 cotr
titucional, que resulta directamente violatorio de diversos pactc
internacionales de derechos humanos al discriminar a las pers
nas en razén de su lugar de nacimiento y al negarles el elemer
derecho de defensa ante los tribung&ldor ningiin motivo de-
beria permitirse la expulsién de persona alguna por la autoride
administrativa; deberia requerirse siempre de un mandamien
judicial (luego de haberse cumplido con las garantias del debic
proceso legal) para poder proceder a una expulsion.

Sobre la regulacién del asilo se han ensayado diversas form
las en el derecho constitucional contemporaneo. Una sencill
aunque Uutil, es la contenida en el parrafo tercero del articulo
de la Constitucion italiana de 1947: “Todo extranjero al que s
impida en su pais el ejercicio efectivo de las libertades democr
ticas garantizadas por la Constitucion italiana tendra derecho ¢
asilo en el territorio de la Republica, con arreglo a las condicic
nes establecidas por la ley”. Mas parco es el parrafo primero d

58 “Jurisdiccion y democracia”, trad. de Perfecto Andrés, incluido en Car-
bonell, Miguelet al (comps.),Jueces y derecho. Problemas contemporgneos
México (en prensa).

59 Véase, por ejemplo, el articulo 10 de la Declaracion Universal de lo:
Derechos Humanos, asi como los articulos 5.2 y 70. de la Declaracion sokt
los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais
qgue Viven, adoptada por la ONU en diciembre de 1985, y el articulo 14 de
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en vigor pat
México desde el 23 de junio de 1981.
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articulo 16-A de la Constitucién alemana de 1949, que se limita
sefialar: “Los perseguidos politicos gozaran del derecho de®silo”

Parece dificil de sostener la universalidad de los derechos
su caracter de protecciones esenciales para todos los seres hu
nos, si dichas protecciones son negadas a las personas que
encuentran en la peor situacion de todas: aquellas que no solo
cuentan con la proteccién de su Estado, sino que son persegui
y violentadas por éste. La desproteccion en que se encuentran
todo el mundo los refugiados, los apatridas, los inmigrantes ile
gales, los “sin papeles”, viene a poner en crisis la universalidz
de los derechos y suministra un argumento mas para desvinc
larlos del concepto de ciudadania y sober@nia.

En este contexto, y al margen de las reformas constitucional
gue se proponen en la materia, los paises democraticos tendrian
poner en marcha de inmediato politicas generosas de asilo, co
patibles con el discurso sobre la universalidad de los derechc
Para ello deberia contemplarse dentro del régimen constitucion
del asilo (y del estatus de los extranjeros en general) la posibi
dad de considerar como asilados a personas que salgan de
paises por motivos simplemente humanitarios, es decir, no p
persecuciones politicas o religiosas, sino por las miserables cc
diciones econdmicas en las que se encuentran obligados a sot
vivir en sus naciones de origen, por la negacion, en suma, de |
derechos sociales, econémicos y culturales.

La emigracion humanitaria es una realidad de nuestros dias
México, que en este punto tiene la doble experiencia de hab
recibido en el pasado muchos inmigrantes y de ser actualmer
uno de los paises que mayores flujos de emigrantes tiene en
mundo (hacia Estados Unidos, principalmente), debe hacerse ¢
go de ello a través de una generosa politica constitucional hac

60 Véase, también, el articulo 14 de la Declaracién Universal de los Dere
chos Humanos de 1948.

61 En este sentido, Ferrajoli, Luigi, “Mas alld de la soberania y la ciuda:
dania: un constitucionalismo globalTeoria de la Constitucién. Ensayos es-
cogidos cit., pp. 397 y ss.
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los inmigrantes y hacia los que quieran obtener asilo, como co
dicién primera para lograr luego un total reconocimiento de s
estatus como ciudadanB<ara dar un simple dato acerca de la
importancia de las migraciones basta decir que para 1995 se
tima que llegaron a Europa entre 26 y 30 millones de migré&ntes
En este contexto, es necesario precisar constitucionalmente
obligacién de conceder el asilo por razones humanitarias.

F. La inviolabilidad del domicilié* y de todas las comunica-
ciones —no solamente las postales— priv&ddde parece que
en la actualidad ya no hay justificacion para que en el texto cons
titucional aparezcan prevenciones como la establecida en el (lt
mo parrafo del articulo 16 constitucional, que establece lo siguien
te: “En tiempos de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse
en casa particular contra la voluntad del duefio, ni imponer pres
tacion alguna. En tiempo de guerra los militares podran exigir alo-
jamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términc
que establezca la ley marcial rcespondiente”; es un ejemplo
del tipo de contenidos constitucionales que deben ser derogad
para modernizar las disposiciones de la carta fundamental.

62 Algunas consideraciones generales sobre las “politicas de reconocimie
to” de los inmigrantes y de sus formas de integracion en las sociedades den
craticas pueden verse en Kymlicka, Will, “Le sfide del multiculturalisntio”,
Mulino, Milan, nuim. 2, 1997, pp. 199 y ss. Sobre el tema, véanse también Ic
trabajos de Giorgio Agamben, “Politica del exilio” y de Remo Bodei, “Los
sin patria”, ambos en Silveira Gorski, Héctor C. (ddgntidades comunitarias
y democracia Madrid, Trotta, 2000. Un comentario mas amplio en relacién
con los inmigrantes, las politicas de asilo y la universalidad de los derechos fu
damentales puede verse en Carbonell, MiduelConstitucion en serjait., capi-
tulo I.

63 PNUD, Informe sobre desarrollo humano 2Q0Barcelona, Ediciones
Mundi-Prensa, 2000, p. 42.

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

65 Sobre este punto, Martin Morales, Ricardo, El régimen constitucional de
secreto de las comunicaciones, Madrid, Civitas, 1995 y Jiménez Campo, Javi
“La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”, Revista Esp
fiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 20, mayo-agosto de 1987.
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Un modelo de redaccion constitucionales de estos derechos
encuentran en el articulo 18 de la Constitucion espafiola, que e
tablece en sus péarrafos 2 y 3 que: “2. El domicilio es inviolable
Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimie
to del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante de
lito; 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en esj
cial, de las postales, telegréaficas y telefénicas, salvo resolucic
judicial”.

Las comunicaciones que se encuentran protegidas son |
transmitidas por cualquier ¥fay con independencia de su con-
tenido®” incluyendo las que se generen mediante el uso de nu
vas techologias como el internet. Nadie puede revisar la corre
pondencia electronica que circule por la red; ninguna autorida
y ningun particular puede violar ese sector de la privacidad d
las personas, protegida por el secreto de las comunicagones.

Obviamente, el secreto de las comunicaciones puede ser in
rrumpido por un mandamiento judicial, que puede emitirse cuar
do existan elementos racionales que hagan presumir la posit
comision de un delito, o cuando sea un medio indispensable pe
investigar dicha posible comision. Solamente la autoridad judi
cial, bajo su mas estricta responsabilidad, puede emitir una ord
para interceptar una comunicacion privada. Por ningin motivo
bajo ningun supuesto una autoridad administrativa puede realiz
tal interceptacion, ni siquiera en casos de urgencia o de delil
cuencia organizada. No hay salvedad alguna en este supues
las comunicaciones privadas se tutelan constitucionalmente y

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

67 Sobre el punto del contenido de las comunicaciones para efectos de
proteccién constitucional, el Tribunal Constitucional espafiol ha determinad
que “el concepto de ‘secreto’en el articulo 18.3 (de la Constitucién espafiol:
tiene un caracter ‘formal’, en el sentido de que se predica de lo comunicad
sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion mis
al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado” (Sentencia 114/1984, fun
damento juridico 7).

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

Hoy dia, en las sociedades posindustriales altamente tecnificade
la garantia constitucional de la inviolabilidad de las comunicacio:
nes adquiere una especial relevancia ante la extraordinaria faci
dad tecnoldgica para la interceptacién de todo tipo de comunice
ciones. A ello hay que afadir los aportes tan “ventajosos” qu
esta actividad ilicita comporta en una sociedad donde la informe
cién es poder: ventajas electorales, bursatiles, et®8tera.

G. El deecho a la preservacion de los datos derivados del
tratamiento informatico de la informacién (la prohibicion de co-
mercializar bases de datos estadisticos u oficiales o la limitacio
del acceso a ficheros o registros informatizados de caracter ofi
cial).” Como consecuencia de este derecho, algunos textos col
titucionales prevén la posibilidad de que los interesados pued:
tener acceso y consultar bases de datos que contengan informax
sobre su persona o sobre sus bienes. Asi, por ejemplo, el articulo
de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires establece que:

Toda persona tiene, mediante una accién de amparo, libre acce
a todo registro, archivo o banco de datos que conste en organi
mos publicos o en los privados destinados a proveer informes,
fin de conocer cualquier asunto sobre su persona, su fuente, o
gen, finalidad o uso que del mismo se haga.

También puede requerir su actualizacion, rectificacién, confi-
dencialidad o supresion, cuando esa informacién lesione o restrir
ja algun derecho.

El ejercicio de este derecho no afecta el secreto de la fuen
de informacién periodistica.

69 EIl régimen constitucional,.cit., p. 22.

70 Véase Mufioz de Alba, “Derecho a la privacidad en los sistemas d
informacion publica” cit.

71 Véase, también, el articulo 50., fraccion LXXII de la Constitucién brasilefia.
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H. La libertad de expresion y derecho a la informaciBe.
deberan precisar los derechos de réplica y el de obtener una
demnizacién por dafios y perjuicios en caso de informaciones fe
sas (no simplemente erréneas, por supuesto) que se hayan tre
mitido en los medios y que hayan podido violar algun derech
fundamental.

Para la regulacion del derecho a la informacion en su vertien
de acceso a la informacién publiéaal vez podria atenderse a
lo establecido en el articulo 50., fraccion XXXIIl de la Consti-
tucion brasilefia, cuyo texto es el siguiente: “Todos tienen dere
cho a recibir de los 6rganos publicos informaciones de su inter:
particular, o de interés colectivo o general, que seran facilitads
en el plazo sefalado en la ley, bajo la pena de responsabilid:
salvo aquellas cuyo secreto sea imprescindible para la segurid
de la sociedad y del Estado”.

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

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravia
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion lega
mente reglamentados y que se dirigen al publico en general, tiel
derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusién su rectifica
cion o respuesta en las condiciones que establezca la ley. 2. |
ningun caso la rectificacion o respuesta eximiran de las otras re
ponsabilidades legales en que se hubiese incurrido...

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

72 Para el caso mexicano hay que atender a la Ley Federal de Transparen
y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, publicada ddiaelb
Oficial de la Federaciordel 11 de junio de 2002.

73 Se trata de la opinién consultiva 7/86 de la Corte, consultable en Garc
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I. La libertad de prensa y la de los medios de comunicacion
La libertad de prensa debe incluir la llamada “clausula de cor
ciencia” de los periodistas y el acceso de éstos a la direcci
editorial de los medios en los que trabajen; también debe gara
tizarse el secreto profesional de los informaddéres.

La libertad de los medios de comunicacion implica, entre otra
cuestiones, gue no se necesitaran licencia 0 permiso previos p
fundar un medio de comunicacién de cualquier tipo. En el cas
de aquellos medios que ocupen el espacio radioeléctrico, debel
atenderse los requerimientos técnicos necesarios para acomo
las distintas frecuencias asignadas a cada nfedio.

Para asegurar la libertad y el uso correcto de los medios
comunicacion, pero también para lograr un muy deseable plur
lismo mediatica? habria que disponer las siguientes tres medida
concretas? a) la creacion de una television y una radio publicas

Ramirez (coord.)La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanoscit., pp. 997 y ss. Para el tratamiento tedrico del tema puede vers
Nogueira Alcala, Humberto, “El derecho de declaracién, aclaracion o rectifi:
cacion en el ordenamiento juridico nacionaXhuario de Derecho Constitu-
cional LatinoamericanpBuenos Aires, Fundacion K. Adenauer, 2001, pp. 159
y ss. En Espafia el derecho de réplica ha sido regulado legislativamente por
Ley Organica 2/1984, a la que vale la pena remitirse para profundizar en
estudio de ese derecho.

74 Al respecto, véanse los articulos 20.1, inciso D de la Constitucién esp:
fiola y 50., fraccion XIV de la Constitucion brasilefia.

75 Sobre la libertad de crear medios de comunicacién véase Bastida, Fra
cisco J.,La libertad de antenaBarcelona, Ariel, 1990. Para un andlisis de la
situacion en México, Carbonell, Miguel, “Notas sobre el régimen constituciona
de los medios electronicos de comunicacidBdletin Mexicano de Derecho
Comparado México, num. 104, mayo-agosto de 2002. La evolucién jurispru-
dencial que se ha dado en Espafia puede consultarse en Bastida, Francisco
Villaverde, Ignaciolibertades de expresién y medios de comunicacién. Pron-
tuario de jurisprudencia constitucionaPamplona, Aranzadi, 1998.

76 Véase Rallo Lombarte, ArtemiRluralismo informativo y Constitucion
Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.

77 Estas propuestas han sido expuestas, con mayor detenimiento, en Carl
nell, Miguel, “Construir el pluralismo”, en Varios autor@grechos humanos
y derecho a la informacién. Estudios en homenaje a Mario de la Cida
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que informen sobre cuestiones de interés general, con total ir
parcialidad y objetividadb) la creacion de un “Consejo de lo
Audiovisual” que se constituya como un 6rgano constituciona
auténomo y cuyos integrantes reflejen la pluralidad politico-par
tidista de las Camaras del Congreso (asumiendo la misma pr
porcionalidad en la confeccion de su 6rgano directivo, por ejen
plo); este Consejo tendria como funciones la asignaciéon de I
frecuencias radiales y televisivas y la regulacion de los medic
—incluyendo los publicos—, asi como la administracién de los
tiempos que tendria reservados el Estado (que deberian ser nc
blemente inferiores a los actuales al contar con sus propios m
dios de comunicaciory, y c¢) garantizar el acceso a los medios
masivos de comunicacion, en términos de absoluta igualdad re
pecto del gobierno, a los partidos de oposicion para que pued
dar a conocer sus propias propuestas y, en su caso, desment
cuestionar las informaciones que se generen desde los poderes
blicos’®

xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 287-298. En es
libro conviene también revisar los trabajos de Marc Carrillo, Jorge Carpizo !
Enrique Céceres sobre el tema de la clausula de conciencia de los comunicadc

78 En el mismo sentido, Villanueva, ErnedR&gimen juridico de las liber-
tades de expresion e informacion en MéxibtExico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 199Bidem Derecho mexicano de la informacion
México, Oxford University Press, 2000. En Francia se ha desarrollado con bue
éxito la institucién del “Consejo Superior de la Audiovisual”, que es el modelc
en el que suelen inspirarse la mayoria de propuestas en ese sentido; sobr
punto Rallo Lombarte, Artemi, “La garantia del pluralismo informativo en
Francia: elConseil Supérieur de I'audiovistelRevista Espafiola de Derecho
Constitucional Madrid, num. 59, mayo-agosto de 2000, pp. 93 y ss.

79 Sobre este ultimo punto, el articulo 40.2 de la Constitucion portugues
dispone que: “Los partidos politicos representados en la Asamblea de la R
publica y que no formen parte del gobierno tendran derecho, segun los términ
de la ley, a unos tiempos de antena en el servicio publico de radio y televisi6
que se prorratearan segun la representatividad de cada uno, asi como el dere
de respuesta y de réplica politica a las declaraciones politicas del gobierno,
duracion y de relieve iguales a los tiempos de antena y de las declaraciones
gobierno”.
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Estas tres medidas deben simplemente enunciarse en el te
constitucional, para luego ser desarrolladas por via legislativa.

J.La libertad de conciencia, de religion y de ci#t&l Estado
mexicano debe mantenerse neutral con respecto a cualquier re
gién, tolerando toda manifestacion que no vaya en contra de |
derechos fundamentales o de las leyes penales. La libertad
conciencia debe dar lugar al nacimiento de la “objecion de cor
ciencia” con respecto al cumplimiento de leyes que puedan ir
volucrar la condicion moral de los obligados por dichas normas
tal podria ser el caso del servicio militar.

El articulo 50. de la Constitucion brasilefia de 1988 detalla, €
sus fracciones VI, VII y VIII, algunos de los aspectos de las Ii-
bertades de conciencia, religidn y culto. Su texto es el siguient

VI. Es involable la libertad de conciencia y de creencia, estandc
asgurado el libre ejercicio de los cultos religiosos y garantizada
en la forma de la ley, la protecciéon de los locales de culto y su
liturgias; VII. queda asegurada, en los términos de la ley, la pre:
tacion de asistencia religiosa en las entidades civiles y militare
de internamiento colectivo, VIII. nadie serd privado de derecho:
por motivo de creencia religiosa o de conviccion filoséfica o po-
litica, salvo si las invocara para eximirse de obligacion legal im-
puesta a todos y rehusase cumplir la prestacién alternativa, fijac
en ley.

K. La libertad de creacion artistica y cultural, asi como
las libertades de enseflianza, aprendizaje e investigacaen-
seflanza publica no podra ser confesional, ni guiarse por posici
nes filosdéficas, estéticas, politicas o ideoldgicas del gobierno e
turno. En esa medida, los planes y programas de estudio de

80 Para una primera aproximacion al tema, Soberanes Fernandez, José Ll
El derecho de libertad religiosa en México (un ensaydgxico, Porrla-
CNDH, 2001.

81 Véase, por ejemplo, Camara Villar, Gregotia, objecién de conciencia
al servicio militar (las dimensiones constitucionales del probleriMgdrid,
Civitas, 1991.
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educacion obligatoria (la sefialada en el articulo 30. constitucic
nal) seran confeccionados tomando en cuenta la opinion de |
padres y de los expertos de la comunidad en materia educati

L. La libertad de reunion, manifestacion y asociaci6as
reuniones tuteladas constitucionalmente deben ser pacificas y
armas. No se requerira en ningln caso de autorizacion para re
nirse 0 manifestarse, pero podra exigirse una previa notificacion
la manifestacion transcurre por lugares publicos y pueda lugar a
vulneracién de otros derechos fundamentales (como la liberte
de transito, por ejempl@3.

El derecho de reunidn se encuentra, como ha sefialado el T
bunal Constitucional espariol (sentencia 85/1988), a medio car
no entre la libertad de expresion y el derecho de asociacion. |
un derecho individual si se contempla desde el punto de vista
su titularidad, pero su ejercicio es de caracter colectivo, pues pe
gue pueda haber una reunion tiene que haber mas de dos suje
La reunién supone un ambito temporal transitorio en el ejercici
del derecho, pues una reunion de caracter permanente se ase
jaria mas, seguramente, a una asociacion.

Por su parte, el derecho de asociacion consiste en la libert
de todos los habitantes para conformar por si mismos o con otr
personas, grupos que tengan una personalidad juridica distinta
la de sus integrantes; para constituir lo que Kelsen llamaria t
“centro de imputacion de derechos y obligaciones”, con el objet
que ellos libremente determingn.

La diferencia entre ambas libertades consiste sobre todo en
duracién de los efectos que conlleva el ejercicio de una y otr
Mientras que, como ya se ha mencionado, la libertad de reunic
despliega sus efectos mientras fisicamente se encuentran reuni
las personas que la ejercen, la libertad de asociacién se proye

82 Véase, por ejemplo, el articulo 21 de la Constitucién espafiola.

83 Para un primer acercamiento a las limitaciones del derecho de asociacic
Virgala Foruria, Eduardo, “Las asociaciones inconstitucionalestydios de
teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas,Verdt
Madrid, UCM, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t. III.
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con efectos temporales mas extendidos, en la medida en que
crea una personalidad juridica distinta de la de los que la ejerce

Las libertades mencionadas se encuentran reconocidas en r
chas declaraciones internacionales de derechos humanos, co
la Declaracion Universal de 1948 (articulo 20), el Pacto de De
rechos Civiles y Politicos (articulo 21), el Pacto de Derechos S
ciales, Econémicos y Culturales (articulo 80.), la Convencion In
teramericana de Derechos Humanos (articulos 15 y 16) y
Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobr
libertad sindical.

M. La libertad de trabajo y de acceso a la funcién publica.
Por lo que hace a este ultimo derecho, todas las personas podt
en principio, acceder en términos de igualdad y libertad a la fur
cion publica, con las modalidades que se creen en orden al pri
cipio de igualdad sustancial. Todos los cargos publicos estar:
sujetos a concurso, salvo aquellos en los que, por su peculiar
turaleza, la ley o la Constitucién dispongan otra cosa. Con es
podria crearse una garantia institucional suficiente —que en cu:
quier caso deberd ser desarrollada por la legislacion ordinaria-
para crear con caracter general el servicio civil de carrera, tan n
cesario para mejorar a nuestra deficiente administracion p#blica.

IV. CUESTIONES GENERALES

Ademas de las anteriores cuestiones, hay otras, de carac
mas general, que conviene tener en cuenta al momento de inte
tar realizar una reforma integral a la parte relativa a los derech
fundamentales. Entre ellas se encuentran las siguientes:

1) Se debe ser muy cuidadoso al momento de llevar a cal
la enunciacion constitucional de los limites a los derecho
fundamentales; referencias como las hasta hoy existentes

84 Al respecto, Carbonell, JosE| fin de las certezas..cit., pp. 209-213.
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“la moral”, la “vida privada”, el “orden publico” o el “bre-
ve término” pueden suponer, en los hechos, pautas para g
las autoridades hagan nugatorios los derechos. Se trata
conceptos extremadamente abiertos que maximizan las p
sibilidades de que los poderes Ejecutivo y Judicial ejerza
una muy amplia discrecionalidad; son compuertas directa:
como se ha podido comprobar en México desde hace afic
a la corrupcion.

2) Hay algunos “derechos” que quiza tuvieron alguna justifi-
caciéon en el pasado, pero que son dificilmente defendi
bles en la actualidad. Tal es el caso de la disposicién e
tablecida en el articulo 10 constitucional que se refiere
la posesién de armas en el domicilio. EI mismo preceptc
en su Ultima parte, remite a la ley la determinacién de lo
casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podra &
torizar la portacién de armas. La experiencia reciente de
muestra que tales autorizaciones han causado graves p
blemas de seguridad publica y son fuente inagotable ¢
actos de corrupcion, ¢no seria mejor quitar del texto con:
titucional este tipo de contenidos?

En esta misma ldgica, quiz& habria que derogar el parra
segundo del articulo 1o., referido a la prohibicién de la es
clavitud. Se trata de un tema que quiza pudo haber tenic
algun interés en el pasado, pero que ya no tiene tanta f
levancia en el presente. Ademas, la prohibicion de la e
clavitud ya se encuentra comprendida en otros preceptc
(por ejemplo, aquellos en los que se tutela la libertad d
trabajo o la libertad deambulatoria).

Tal vez en el mismo supuesto de desactualizacion se e
cuentre el articulo 12 que se refiere a los titulos de noblez:
y las prerrogativas y honores hereditarios. Quiza fuera re
zonable para un texto constitucional del siglo XIX, pero es
poco util en un texto del siglo XXI que aspira sobre todc
a contener normas juridicas que reflejen la ordenacion fur
damental de la sociedad.
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3) Por otro lado, también deberia matizarse la prohibicion d
la retroactividad en perjuicio recogida en el parrafo prime-
ro del articulo 14. Obviamente, que las leyes solament
puedan actuar hacia el futuro es un requisito para cont
con un minimo de seguridad juridica, pero creo que tendri
que repensarse el caracter absoluto de la prohibicion qt
establece el precepto mencionado. En una época en que
equilibrio ambiental se ha vuelto tan precario, el mantene
situaciones lesivas para el medio ambiente en virtud de |
imposibilidad de actuar sobre los “derechos adquiridos”
(para utilizar la terminologia que recoge la jurisprudencia d
la Suprema Corte) parece poco razonable. Se trata solame
de un ejemplo, pero con seguridad podrian citarse algunc
otros igualmente importantes. Lo que es cierto es que habr
gue encontrar alguna formula que permitiera actuar sobre s
tuaciones consolidadas que pudieran constituir un riesgo ol
jetivo para algun otro derecho fundamental (como el derech
al medio ambiente, en el supuesto mencionado).

V. UNA REFLEXION FINAL

El correcto establecimiento de los derechos fundamentales,
buena redaccién y sistematizacion, pueden constituir un paso ir
portante para el desarrollo y tutela de los mismos, pero servir:
de muy poco si, junto a ellos, no se establece un sistema igu
mente eficaz y correcto de garantias. Hoy en dia el reto fund
mental de los derechos no se encuentra en su establecimie
sino en los modos en que pueden ser garantizados. Y esto
podréa nunca lograrse si no se asumen una serie de compromi
civicos y politicos que hagan de los derechos una de las tare
fundamentales del Estado mexicano, o mejotaea fundamen-
tal, en singular.

Antes de terminar, quisiera llamar la atencién sobre tres a:
pectos en los que incide lo anterior:
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1) En primer lugar, tal como ya se ha hecho en la parte fin
del capitulo primero, debe destacarse el papel esencial q
tiene la ciencia juridica, la labor de los especialistas, en |
preservacion y tutela de los derechos. Esto supone una gr
responsabilidad que implica, entre otras cuestiones, que
ciencia del derecho debe dejar de ser meramente descripti
para poder generar una suertgdeadigma criticoque pon-
ga en evidencia la precaria situacion que se vive en mucht
paises de América Latina en el tema de los deréel@s.
rrajoli dice que esta tarea puede concretarse en la critic
del derecho invalido aunque vigente cuando se separa de
Constitucidn; en la reinterpretacion del sistema normativo e
su totalidad a la luz de los principios establecidos en aquell:
en el andlisis de las antinomias y de las lagthasen la
elaboracion y proyeccion de las garantias todavia inexistent
0 inadecuadas no obstante venir exigidas por las norms
constitucionales. El mismo autor concluye que:

De aqui se sigue una responsabilidad para la cultura juridica
politolégica, que implica un compromiso tanto mas fuerte cuantc
mayor es esa divergencia, y por consiguiente el cometido de d
cuenta de la inefectividad de los derechos constitucionalmente e
tipulados. Es una paradoja epistemoldgica que caracteriza a nuest
disciplinas: formamos parte del universo artificial que describi-
mos y contribuimos a construirlo de manera bastante mas dete
minante de lo que pensamos. Por ello, depende también de la ci
tura juridica que los derechos, segun la bella férmula de
Ronald Dworkin, sean tomados en serio, ya que no son sino si

85 En general sobre la funcién critica de la ciencia juridica Courtis, Chris:
tian (comp.),Desde otra mirada. Textos de teoria critica del dere@uznos,
Aires, Eudeba, 2001.

86 Sobre las antinomias y lagunas, Guastini, RiccaEdtudios sobre la
interpretacion juridica 4a. ed., México, Porria-UNAM, 2001, capitulo 1V;
ibidem, Teoria e dogmatica delle fontit., pp. 215 y ss.; Prieto, Luis, “Ob-
servaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderadirddernos de
derecho publicpoMadrid, septiembre-diciembre de 2000, pp. 9-30.
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nificados normativos, cuya percepcién y aceptacion socia
como vinculantes es la primera, indispensable condicion de s
efectividad®’

Una segunda cuestion importante es destacar que la lucha
los derechos es, simultaneamente, una lucha por el Estac
gue parece ser el Unico instrumento que la racionalidad d
mundo moderno se ha dado para hacerlos efettissde
esta dptica, quiza el mejor modelo de Estado para proteger |
derechos no sea muy parecido al “Estado minimo” que prc
pugna la visién neoliberal, sino mas bien un Estdid@®nte
gue cuente con los recursos, las estructuras y las facultac
necesarias para llevar a cabo sus tareas irrenunciables, v ¢
permita conseguir una “democracia sustentaiSle”.

Por ultimo, también debe ponerse de manifiesto que la mej
garantia de los derechos que tienen los ciudadanos se encu
tra en la misma sociedad. Como sefala Gerardo Pisarello,

...finalmente, mas alla de las técnicas (como el constitucionalis
mo) que puedan idear para protegerse, las sociedades no cuen
al final con otra garantia que consigo mismas. Solo esa perm:
nente voz de alerta, emitida desde los mas diversos intersticic
del tejido social, puede despertar a América Latina de la pesadill
de la arbitrariedad y el atropello y obligarla a reemprender, cor
un sentido mas humano, el noble suefio de un Estado social
democratico de derecho al servicio de todos los hombres y muije
res que la habitalf.

“Derechos fundamentalestit., p. 68.
Pisarello, Gerardo, “Estado de derecho y crisis de la soberania en Am

rica Latina: algunas notas entre la pesadilla y la esperanza”, en De Cak
Antonio y Pisarello, Gerardo (ed€Qgnstitucionalismo, mundializacion y crisis
del concepto de soberaniAlicante, Universidad de Alicante, 2000.

89

1998.

Przeworski, Adanet al., Democracia sustentabl®uenos Aires, Paidds,

0 “Estado de derecho y crisis de la soberanizcit’,, p. 83.
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Esto requiere ir pensando en sistemas garantizadores de los
rechos que supongan una multilateralidad de actores. Reducir la
matica de la proteccion de los derechos solamente a las tensiol
y relaciones entre Parlamento y jurisdiccién constitucional —com
hacen los modelos clasicos— parece insuficiénte.

Del mismo modo, entender que las Unicas que pueden viol
los derechos fundamentales son las autoridades, implica una cc
cepcion restringida que parece no ser del todo util en las conc
ciones actuales de nuestra realidad politico-juridica. De ahi la n
cesidad de extender el paradigma garantista hacia los pode
privados —caminando hacia un constitucionalisteaerecho pri-
vade— que permita regular, controlar y disminuitcaloslos po-
deres, no solamente los tradicionales poderes publicas.técnicas
de control de los poderes privados y lo que se ha llamado la prote
cién horizontal de los derechos —frente a particulares— es algt
gue la doctrina contemporanea ha explorado con alguna profu
didad y sobre lo que hay ya propuestas muy concretas y artic
ladas que estan listas para ser incorporadas a nuestros orde
mientos juridico82 ademas de que supone, tal como ha quedad
explicado en el capitulo primero, una de las condiciones d
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico.

91 Sobre esto ha insistido también Gerardo Pisarello, “Ferrajoli y los dere
chos fundamentales: ¢qué garantiaskieces para la democracidfladrid,
nam. 41, julio de 2001, p. 10.

92 Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado. Para un cons
titucionalismo de derecho privado”, en Varios autdEssrategias y propuestas
para la reforma del Estaddviéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2001.

93 Véase, por ejemplo, Julio Estrada, AleXed, eficacia de los derechos
fundamentales entre particulareBogota, Universidad Externado de Colombia,
2000 y Bilbao Ubillos, Juan Mariaa eficacia de los derechos fundamentales
frente a particularesMadrid, CEPC, 1997.
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