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RESUMEN: El autor analiza la evolucién que han tenido los derechos fundamen-
tales en Latinoamérica en las Gltimas décadas. En primer lugar desde un punto de
vista normativo, el autor identifica, por una parte, el proceso de universalizacién
que se ha producido respecto de los derechos fundamentales —en cuanto a su
consagracién juridica y su alcance geografico—, y un proceso de especificacién de
los mismos —respecto de sus destinatarios y de su objeto—, por otra. En segundo
lugar, desde un punto de vista tedrico, el autor analiza la evolucién que ha experi-
mentado la doctrina relativa a los Derechos Fundamentales en las dltimas décadas,
y el influjo del neoconstitucionalismo, el constitucionalismo norteamericano y
europeo, como teorfas clave para el actual desarrollo de los mismos. Finalmente,
el autor identifica los principales riesgos para el desarrollo y consagracién de los
derechos fundamentales en Latinoamérica, como serian el discurso de la seguridad,

el retorno al autoritarismo y la precaria cultura juridica en la materia.

Palabras clave: derechos fundamentales, especificacion, universalizacion, neoconstitu-

cionalismo.

ABSTRACT: The author analyses the evolution that have taken Fundamental
Rights in Latin America through the last decades. In the first place, from a norma-
tive perspective, the author identifies on one hand, the universalization progress
that has occurred regarding the Fundamental Rights —in relation with its legal
consecration and geographic scope— and a specification process —concerning its

recipient and subject— on the other.
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cho de la UNAM. Esta ponencia fue presentada el afio 2009 en el X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
celebrado en Lima en el mes de septiembre, ademds de ser presentada el afio 2010 en el II Congreso de Derechos Huma-
nos, del que trata ese nimero.
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In the second place, from a theoretical standpoint, the author analyze the develo-
pment experienced by the doctrine on Fundamental Rights in recent decades and
the influence of neoconstitutionalism, American and European constitutionalism,
as key theories for the its present progress. Finally, the author identifies the main
risks for the development and consecration of Fundamental Rights in Latin Ame-
rica, as would be the discourse of security, the return to authoritarianism and the
precarious legal culture on the field.

Keywords: fundamental rights, specification, universalization, neoconstitutionalism.

1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales en América Latina han sufrido un proceso de intensa
evolucién en los ultimos 30 afos. Si nos remontamos a la segunda mitad de la década de
los 70 del siglo pasado, veremos las grandes diferencias que existen respecto a lo que tene-
mos hoy en dia en materia de derechos. Lo que en otras latitudes tomé dos siglos, en Amé-
rica Latina se ha conseguido, con muchos problemas, defectos y riesgos, en menos de tres
décadas.

Desde luego, un anilisis responsable deberia ser capaz de distinguir al menos tres pla-
nos de andlisis y observar el desarrollo que se ha producido en cada uno de ellos:

1)  Un plano normativo, en el que se tuvieran en cuenta los textos constitucionales y los
catilogos de derechos previstos en los tratados internacionales, tanto de cardcter uni-

versal como de alcance regional.

2) Un plano teérico, a fin de dar cuenta de la evolucién y crecimiento del “discurso”

cientifico sobre los derechos.

3) Un plano sociolégico, con el objetivo de poner en evidencia la manera en que los
derechos se han ido aplicando, con enormes dificultades e incluso con preocupantes

retrocesos, en la practica constitucional de América Latina.

En las pdginas que siguen haremos referencia solamente a los dos primeros niveles,
aunque en el Ultimo apartado haremos un somero andlisis de algunos riesgos nada teéricos
para los derechos fundamentales.

2. PLANO NORMATIVO

Desde el primer nivel de andlisis se puede observar un proceso siempre creciente y
(hasta el dia de hoy) en términos generales imparable de expansién de los derechos enuncia-
dos por las constituciones de la regién. Este proceso estd presente a todo lo largo de la histo-
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ria de los derechos, comenzando por sus “cunas originales”, que fueron Francia y los Estados
Unidos. La expansién de los catdlogos de derechos se ha producido por un doble fenémeno
de universalizacién de los titulares de los derechos (como efecto de la aceptacién amplia-
mente compartida de la universalidad de los derechos) y de la mayor especificacién que van
adquiriendo sus contenidos.

La universalidad es una caracteristica que ha acompanado a los derechos fundamenta-
les desde su nacimiento. De hecho, uno de los primeros catdlogos de derechos —que ademds
es, quizd, el mds importante de todos los tiempos— ya contenia la aspiracién a la validez
universal de los derechos; en efecto, la lectura de los articulos que integran la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de agosto de 1789 (conocida simplemente
como Declaracién francesa), pone en evidencia que sus normas estdn dirigidas no solamente
a los franceses, sino a todas las personas y que su dmbito de validez racional no se limitaba a
Francia, sino que pretendia ir m4s alld de sus fronteras, como efectivamente lo hizo.

Como lo explica Garcia Manrique, la universalidad de la Declaracién francesa tiene
dos sentidos: uno textual y otro funcional; la universalidad textual se desprende de la forma
en que estdn redactados sus preceptos, que no se dirigen solamente a los franceses, sino a to-
dos los hombres; la universalidad funcional se proclama en virtud de que la Declaracién ex-
presa ideas que pretenden alcanzar una validez universal e intenta recoger los principios que
deben servir para estructurar no solamente a la sociedad francesa, sino a cualquier sociedad:

“La Declaracién puede considerarse universal en dos sentidos: textualmente y fun-
cionalmente... En primer lugar, la Declaracién es textualmente universal como efecto
necesario del modelo iusnaturalista que inspira su forma y su contenido... expresa
ideas que pretenden una validez universal... la Declaracién es funcionalmente univer-
sal porque ha servido como referente ideolégico en todo el mundo a lo largo de dos
siglos. Ello se debe, por supuesto, al lenguaje universal de su texto, pero no solo a él,
sino también a dos circunstancias no imputables a la voluntad de sus redactores: una
es que la Declaracién refleja la filosofia moral, politica y juridica de la modernidad...
y que ha alimentado de una u otra forma la mayor parte de los proyectos politicos de
los siglos XIX y XX, hasta nuestros dias: la otra es que la situacién social y politica
europea de finales del siglo XVIII era lo bastante similar a la francesa como para que
la Declaracién tuviera impacto inmediato, profundo y duradero més alld de las fron-

teras de Francia”!.

! Garcia MaNRIQUE, Ricardo. “Sentido y contenido de la Declaracién de 1789 y textos posteriores”, Historia de los derechos

Sfundamentales, tomo II, volumen III. Madrid, Espafia: Dykinson, Universidad Carlos III, 2001, pp. 247-248.
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La universalidad, ademds, es una consecuencia de la fuerte influencia iusnaturalista
del primer constitucionalismo: si los derechos que entonces se enunciaban eran “naturales”,
es obvio que tenian que ser reconocidos por igual a todas las personas, puesto que todas
ellas comparten la misma “naturaleza’; en palabras de Stephane Rials, “si existe un orden
natural racional cognoscible con evidencia, serfa inconcebible que fuera consagrado con va-
riantes significativas segtin las latitudes™.

En términos generales la universalidad de los derechos fundamentales puede ser estu-
diada desde dos distintos puntos de vistas. Desde el punto de vista de la teoria del derecho
la universalidad tiene que ver con la forma en que estdn redactados los preceptos que con-
tienen derechos. Si su forma de redaccién permite concluir que un cierto derecho se ads-
cribe universalmente a todos los sujetos de una determinada clase (menores, trabajadores,
campesinos, ciudadanos, mujeres, indigenas: lo importante es que esté adscrito a rodas las
personas que tengan la calidad establecida por la norma), entonces estamos ante un derecho
fundamental universal.

Algunos autores han incluido la caracteristica de la universalidad como requisito
esencial para la identificacién de los derechos fundamentales. Es decir, para ellos solamente
serfan fundamentales los derechos que sean universales. Es el caso de Luigi Ferrajoli, quien
distingue entre los derechos fundamentales (asignados universalmente a todos los sujetos de
una determinada clase) y los derechos patrimoniales (asignados a una persona con exclusién
de los demds); asi por ejemplo, la libertad de expresién, al ser reconocida constitucional-
mente como un derecho de roda persona, seria un derecho fundamental; mientras que el
derecho patrimonial sobre mi coche (derecho que comprende la posibilidad de usarlo, ven-
derlo, agotarlo y destruirlo) excluye de su titularidad a cualquier otra persona’. En palabras
del autor*:

“Los derechos fundamentales —tanto los derechos de libertad como el derecho a la
vida, y los derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer de los bienes objeto
de propiedad, del mismo modo que los derechos politicos y los derechos sociales— son
derechos ‘universales’ (omnium), en el sentido légico de la cuantificacién universal
de la clase de sujetos que son sus titulares; mientras los derechos patrimoniales —del
derecho de propiedad a los demds derechos reales y también los derechos de crédito—
son derechos singulares (singuli), en el sentido asimismo légico de que para cada uno
de ellos existe un titular determinado (o varios cotitulares, como en la copropiedad)

con exclusién de todos los demds... Unos son inclusivos y forman la base de la igual-

Citado por Garcia MANRIQUE, Ricardo. “Sentido y contenido de la Declaracién de 1789 y textos posteriores”, cit., pp.
247-248.

3 Ferrajoui, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil —4a edicién— Madrid, Espafa: Trotta, 2004, pp. 45 y ss.
4 Ibid., p. 46.
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dad juridica... Los otros son exclusivos, es decir, excludendi alios, y por ello estin en la

base de la desigualdad juridica”.

Siguiendo desde la misma perspectiva de teorfa del derecho hay que distinguir, como
lo ha explicado Robert Alexy, entre la universalidad con respecto a los titulares y la univer-
salidad respecto a los destinatarios (obligados) de los derechos®. La primera consiste “en
que los derechos humanos son derechos que corresponden a todos los seres humanos”, con
independencia de un titulo adquisitivo®. Los destinatarios (en cuanto que obligados por los
derechos) serfan no solamente los seres humanos en lo individual, sino también los grupos
y los Estados. En este altimo caso, de acuerdo con Alexy, hay que diferenciar los derechos
humanos absolutos de los derechos humanos relativos; los primeros son los que se pueden
oponer frente a todos los seres humanos, a todos los grupos y a todos los Estados, mientras
que los segundos —los relativos— solamente son oponibles a, por lo menos, un ser humano,
un grupo o un Estado.

Alexy pone como ejemplo de derechos humanos absolutos el derecho a la vida, que
debe respetarse por todos; un ejemplo de derecho humano relativo frente al Estado serfa el
derecho al voto, el cual debe ser respetado por el Estado del cual el individuo forma parte;
un ejemplo de derecho humano relativo frente a un grupo seria el derecho de los nifios a
que sus familias les proporcionen asistencia y educacion.

Aparte de la perspectiva de teoria del derecho, que es la que se acaba de explicar de
forma muy resumida, la universalidad de los derechos debe también ser contemplada desde
una dptica politica, a partir de la cual dicha caracteristica supondria la idea de que todos los
habitantes del planeta, con independencia del pais en el que hayan nacido y del lugar del
globo en el que se encuentren, deberian tener al menos el mismo ntcleo bdsico de derechos
fundamentales, los cuales ademds tendrian que ser respetados por todos los gobiernos.

Desde luego, la forma en que ese ntcleo bédsico podria plasmarse en los distintos or-
denamientos juridicos no tiene que ser uniforme para estar de acuerdo con los principios de
justicia; la historia, cultura y pensamiento de cada pueblo o comunidad puede agregar, y de
hecho histéricamente ha agregado, una multiplicidad de matices y diferencias al conjunto
de derechos fundamentales que establece su respectiva Constitucién. En palabras de Konrad
Hesse, “... la validez universal de los derechos fundamentales no supone uniformidad... el

ALExy, Robert. “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional democrético”, Derechos y
libertades, nimero 8. Madrid, enero-junio de 2000, pp. 24-26.

Alexy no acepta que puedan haber derechos de grupo, es decir, derechos que no sean asignados a cada uno de los seres
humanos en lo individual, si bien reconoce que pueden existir “derechos de comunidades” o “de Estados” (derechos de
tercera generacién, derecho al desarrollo); tales derechos, sin embargo, no serfan derechos humanos, con lo cual —reconoce
el autor— se perderia la carga valorativo-positiva que tiene el término, pero se obtendria la ventaja “de aguzar la vista para
que estos derechos no devengan en derechos de funcionarios”, “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Es-
tado constitucional democritico”, cit., p. 25.
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contenido concreto y la significacién de los derechos fundamentales para un Estado depen-
den de numerosos factores extrajuridicos, especialmente de la idiosincrasia, de la cultura y
de la historia de los pueblos™.

En la historia de los derechos hemos encontrados muchas formas distintas de redac-
tarlos, si bien también se han dado muchas influencias entre los distintos textos que los re-
cogen; influencias ideolégicas, desde luego, pero también influencias “textuales”, por medio
de las cuales los poderes constituyentes han redactado de forma muy parecida las normas
que establecen ciertos derechos.

La caracterizacién de los derechos fundamentales como derechos universales no sola-
mente sirve para extenderlos sin distincién a todos los seres humanos y a todos los rincones
del planeta, sino que también es util para deducir su inalienabilidad y su no negociabilidad;
en palabras del propio Ferrajoli, si tales derechos “son normativamente de ‘todos’ (los miem-
bros de una determinada clase de sujetos), no son alienables o negociables, sino que corres-
ponden, por decirlo de algin modo, a prerrogativas no contingentes e inalterables de sus
titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los poderes, tanto ptblicos
como privados”®.

Que no sean alienables o negociables significa, en otras palabras, que los derechos
fundamentales no son disposibles. Su no disponibilidad es tanto activa (puesto que no son
disponibles por el sujeto que es su titular), como pasiva (puesto no son disponibles, expro-
piables o puestos a disposicién de otros sujetos, incluyendo sobre todo al Estado)®.

En este contexto, se puede afirmar que los derechos fundamentales, tomando en
cuenta tanto su universalidad como su proteccién constitucional, se sitian fuera del merca-
do y de los alcances de la politica ordinaria. Esto significa que no puede existir una justifica-
cién colectiva que derrote la exigencia que se puede derivar de un derecho fundamental.

Tal como lo expresa Ronald Dworkin, “Los derechos individuales son triunfos politi-
cos en manos de los individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razén,
una meta colectiva no es justificacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos,
desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga una pérdida
o un perjuicio’!% en el mismo sentido, Robert Alexy sefiala que “El sentido de los derechos
fundamentales consiste justamente en no dejar en manos de la mayoria parlamentaria la

decisién sobre determinadas posiciones del individuo, es decir, en delimitar el campo de

Hesse, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, en BENDA et al. Manual de derecho constitucional. Madrid,
Espafa: [IVAP-Marcial Pons, 1996, p. 85.

FErrajoLL, Luigi, op. cir. (n. 2), p. 39.
9 Ibid, p. 47.

10 DworkiN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Espafa: Planeta-Agostini, 1993, p. 37.
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decisién de aquella...”!. Esto significa que frente a un derecho fundamental no pueden

<« . 7 » <« . . » e ’ / . » «
oponerse conceptos como el de “bien comin”, “seguridad nacional”, “interés pablico”, “mo-
ral ciudadana”, etcétera. Ninguno de esos conceptos tiene la entidad suficiente para derrotar
argumentativamente a un derecho fundamental.

En todas las situaciones en las que se pretenda enfrentar a un derecho fundamental
con alguno de ellos el derecho tiene inexorablemente que vencer, si en verdad se trata de un
derecho fundamental.

Ni siquiera el consenso undnime de los integrantes de una comunidad puede servir
como instrumento de legitimacién para violar un derecho fundamental, pues como sefiala
Ferrajoli,

“Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir que se decida)
que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, o
no piense o no escriba, de determinada manera, que no se retina o no se asocie con
otros, que se case 0 Nno se case con cierta persona o permanezca indisolublemente li-
gado a ella, que tenga o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas
por el estilo. La garantia de estos derechos vitales es la condicién indispensable de la
convivencia pacifica. Por ello, su lesién por parte del Estado justifica no simplemente
la critica o el disenso, como para las cuestiones no vitales en las que vale la regla de la

mayorfa, sino la resistencia a la opresién hasta la guerra civil”!2.

La base normativa de la universalidad de los derechos humanos se encuentra, ademas
de lo ya dicho, en los diversos pactos, tratados y convenciones internacionales que existen
sobre la materia. El punto de partida de todas esas disposiciones —en sentido conceptual, no
temporal, desde luego— se encuentra en la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre de 1948. Dicha Declaracién, junto con la Carta de la ONU, supone el embrién de un
verdadero “constitucionalismo global”!3.

Norberto Bobbio sostiene que con la Declaracién de 1948 se inicia una fase impor-
q p
tante en la evolucién de los derechos: la de su universalizacién y positivacién, haciéndolos
asar de “derechos de los ciudadanos” a verdaderos derechos de (todos) “los hombres”, o al
p

menos “derechos del ciudadano de esa ciudad que no conoce fronteras, porque comprende a
toda la humanidad”!4.

"I Avexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: CEPC, 2002 (reimpresién), p. 412.
FErrAjoLL, Luigi. Derecho y razén, p. 859.

FErrAjOLL, Luigi. “Mds alld de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”. En: CaArRBONELL, Miguel (com-
pilador). Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos —4* edicién— México: II]-UNAM, Porrta, 2008, pp. 397 y ss.

14 Boss1o, Norberto. Leta dei diritti, pp. 23-24.
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Tiene razén, pero solamente en cuanto que la Declaracién de 1948 supone un pro-
ducto acabado de la vocacién universal de los derechos; en realidad la caracteristica de la
universalidad ya estaba presente, como lo explicamos con anterioridad, desde las primeras
cartas de derechos.

Lo importante en este punto es que, a partir de la Declaracién de 1948, los derechos
dejan de ser una cuestién interna de la incumbencia exclusiva de los Estados y saltan por
completo al terreno del derecho y las relaciones internacionales. Los particulares se convier-
ten en sujetos de ese nuevo derecho, antes reservado solamente a la actuacién de los Estados
y no de los individuos, en la medida en que tienen asegurado un estatus juridico suprana-
cional; incluso, bajo ciertas circunstancias, pueden acceder a una jurisdiccién internacional
para el caso de que consideren violados sus derechos. Los tribunales nacionales empiezan a
aplicar las normas juridicas internacionales y los problemas antes considerados como exclu-
sivamente domésticos adquieren relevancia internacional; podemos afirmar, en consecuen-
cia, que también en materia de derechos humanos —como en tantos otros aspectos— vivimos
en la era de la interdependencia. Mds adelante volveremos sobre este tema, en referencia
especifica a la creciente “internacionalizacién” de los derechos en América Latina.

Resumiendo lo que se ha dicho podemos afirmar que la universalidad de los derechos
es un rasgo que puede ser analizado desde una doble perspectiva: desde el punto de vista
en que estd redactada una norma juridica (lo que nos sirve para identificar a los derechos
fundamentales, segtn el punto de vista de Ferrajoli, diferencidndolos de los derechos patri-
moniales), y desde el punto de vista de su alcance geogrifico (lo que nos indica que no serdn
universales aquellos derechos que se queden dentro de las fronteras de los Estados o estén
asignados solamente —excludendi alios— a sus habitantes). Si lo primero tiene un significado
estrictamente normativo, lo segundo encierra un enorme debate politico y social, quizd uno
de los mds importantes de nuestro tiempo.

Por su parte, el proceso de especificacién de los derechos, como lo explica Norberto
Bobbio, se ha dado en virtud del paso del hombre abstracto al hombre en concreto, del in-
dividuo considerado solamente como ciudadano al individuo considerado en los distintos
roles o estatus que puede tener en la sociedad —aunque no se trata de roles solamente so-
ciales, sino también biolégicos—. Para ese efecto se han tomado en cuenta diversos criterios
de diferenciacién: el sexo, la edad, las condiciones fisicas, etcétera, que merecen un especial
tratamiento y proteccién'>.

A partir de las primeras décadas del siglo XX se empieza en consecuencia a hablar de
derechos de los trabajadores, de los campesinos, de los ninos, de los ancianos, de las perso-
nas con discapacidad, de los enfermos, de las mujeres, de los indigenas, de los consumido-

15 [bid., pp. 62 y 68, entre otras.
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res, de los inmigrantes, de las minorias sexuales, entre otros. La Constitucién de Querétaro,
de 1917, por ejemplo, realiz6 un verdadero salto en el tiempo al constitucionalizar derechos
para grupos en situacién de vulnerabilidad, como los campesinos y los trabajadores.

Actualmente, se habla incluso de los derechos de las generaciones futuras, que se ve-
rian amenazados por los posibles efectos de una guerra nuclear o de la devastacién ecoldgica
producida por la destruccién que sobre el medio ambiente tienen algunos procesos produc-
tivos. Como apunta Giancarlo Rolla, “En el constitucionalismo contempordneo el hombre y
la mujer son considerados en su calidad de personas histéricamente determinadas, inmersos
en la sociedad, personas concretas, consideradas en su existencia histérica y material, porta-
doras de multiples necesidades y expectativas”!°.

Si la universalizacién puso en claro que los derechos pertenecen a rodas las personas,
con independencia de su lugar de nacimiento o residencia, de sus caracteristicas fisicas, de
sus preferencias y sus ideologias, la especificacién quiere responder a las preguntas “;qué
hombre?” y “;qué ciudadano?”!”.

La especificaciéon se ha producido sobre todo en el campo de los derechos sociales, en
la medida en que la igualdad y la libertad genéricamente expresadas no han sido suficientes
para proteger todos los intereses de grandes grupos humanos marginados o que conviven en
la sociedad de forma desventajosa.

La especificaciéon se refiere tanto a los destinatarios —es decir, a los sujetos— de los
derechos, como a los bienes que protegen los derechos —es decir, al objeto de los mismos—;
en consecuencia, de la misma forma en que hoy ya no se habla de ciudadano o de persona
sin mds, tampoco se regula la libertad o la igualdad sin mds, sino que se ha avanzado en un
proceso de determinacién también de esos bienes, que se han ido haciendo cada vez mds
precisos.

En nuestra regién, un primer momento especialmente importante dentro de los pro-
cesos que estamos analizando se observa ya con la Constitucién guatemalteca, de 1985, la
que no solamente nos ofrece un largo catdlogo de derechos, sino que también se ocupa de
clasificarlos, ofreciendo al lector una primera clave de lectura de gran relevancia (una cues-
tién que merece ser discutida aparte es si esa clasificacién resulta mds o menos acertada, més

16 Rorra, Giancarlo. “La actual problemdtica de los derechos fundamentales”, en: Asamblea, ntimero 3, Madrid, junio de

2000, p. 49. El mismo autor explica que “la tendencia a la especificacion representa no tanto una ampliacién de las posi-
ciones subjetivas abstractamente tutelables, sino una técnica de codificacién especifica dirigida a concretar histéricamente
la materia de los derechos de la persona reconocidos en un determinado ordenamiento. Tal técnica se propone —quizd de
forma optimista— codificar un catdlogo de derechos de la persona sin lagunas, en contraposicién a otros ordenamientos
constitucionales propensos a recabar la tutela de nuevas posiciones subjetivas por via jurisprudencial e interpretativa, sobre
la base de formulaciones constitucionales esenciales”, RoLLa, Giancarlo. Derechos fundamentales, Estado democritico y justi-
cia constitucional. México: UNAM, 2002, pp. 35-36.

17" BossIo, Norberto, op. cit. (n. 14), p. 62.
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o menos exhaustiva y mds o menos comprensible). Pero son sobre todo las constituciones
de Brasil, en 1988, y de Colombia, en 1991, las que, con base en las experiencias europeas
de la Segunda Posguerra, expanden hasta niveles previamente desconocidos los catdlogos de
derechos.

En Brasil el afdn clasificatorio de otros documentos no preocupa demasiado a los au-
tores de su texto constitucional, quienes decidieron redactar un extenso articulo 5 que cuen-
ta con 78 fracciones, muchas de las cuales se dividen en distintos apartados; en este articulo
se encuentran tanto cuestiones sustantivas como procedimentales (es decir, tanto derechos
como garantias). La misma Constitucién brasilena pone aparte los derechos sociales (articu-
los 6 a 11), el régimen juridico de la nacionalidad (articulos 12 y 13) y los derechos politi-
cos (articulos 14 a 16).

Una visién mds moderna, incluso terminolégicamente, se observa en el texto colom-
biano, de 1991, cuyo Titulo II se denomina “De los derechos, garantias y deberes”. En ese
Titulo se encuentra una clasificacién que separa los derechos fundamentales, los derechos
econémicos sociales y culturales, los derechos colectivos y del ambiente, y los deberes y obli-
gaciones (una distincidon parecida puede observarse en la Constitucién peruana de 1993). Es
probable que la distincién entre derechos fundamentales y otro tipo de derechos (como los
sociales) provenga de la no muy acertada fé6rmula del articulo 53 de la Constitucién espano-
la, que parece distinguir los derechos “plenos”, objeto de proteccién por todos los tribunales
o mediante amparo ante el Tribunal Constitucional, de los simples principios que sirven
para “informar” la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes pu-
blicos!8.

La Constitucién de Argentina, reformada en profundidad en 1994, contiene un ca-
pitulo segundo dedicado a “Nuevos derechos y garantias”, dentro del cual se encuentran
interesantes desarrollos para su catdlogo de derechos, incluyendo medios de tutela oponibles
a particulares (como el juicio de amparo, segtn el articulo 43 pdrrafo primero). Infortuna-
damente, se trata de un capitulo poco sistemdtico, ya que mezcla cuestiones no muy homo-
géneas, lo que probablemente no aporte una adecuada guia de lectura para quienes quieran
profundizar en su conocimiento.

La Constitucién mexicana ha ido incrementando paulatinamente el espacio dedi-
cado a la regulacién de los derechos fundamentales, si bien es cierto que lo ha hecho con
escasa técnica legislativa y sin ningln prurito por salvaguardar una minima sistemdtica!”.

18 Un andlisis de los alcances de dicho precepto puede verse en JimiNez Camro, Javier. Derechos fundamentales: concepto y

garantias. Madrid, Espana: Trotta, 1999.

19 Un estudio de tales derechos puede verse en CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México —3* edicién—Mé-
xico: Porrta, UNAM, CNDH, 2009. Las criticas a su falta de sistematicidad y a la impropiedad de sus contenidos (asi
como las respectivas propuestas de reforma), en CARBONELL, Miguel. La constitucion pendiente. Agenda minima de reformas
constitucionales —2* edicién— México: IIJ-UNAM, 2004 y en CarBONELL, Miguel. Igualdad y libertad. Propuestas de reno-
vacién constitucional. México, I1J-UNAM, CNDH, 2007.
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De hecho, dentro del capitulo dedicado a los derechos fundamentales (los que, siguiendo la
tradicién de hace dos siglos, todavia se les llama “garantias individuales”), se pueden encon-
trar cuestiones relativas a la economia nacional, a la planeacién del desarrollo o incluso a los
érganos constitucionales auténomos, los cuales deberian haberse previsto dentro de la parte
dedicada a la divisién de poderes. Entre las reformas que han suscitado un mayor debate,
podemos sefalar una del ano 2001 por medio de la cual se incluye una extensa regulacién
de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y otra de junio de 2008 para intro-
ducir una detallada regulacién de las bases del procedimiento penal?’.

Las constituciones mds recientes (Venezuela, Ecuador y Bolivia) contemplan amplios
catdlogos de derechos, construidos sobre la base de los ya senalados, aunque también expre-
san ciertas preocupaciones locales; en su tramitacién y proceso de aprobacién han sido obje-
to de intensos debates?!.

3. DERECHOS Y CONSTITUCIONALISMO CONSERVADOR

Cabe apuntar que no todo el contenido de las declaraciones de derechos que se en-
cuentran en el constitucionalismo de América Latina responde a estdndares progresistas y
respetuosos de la dignidad humana. Hay también, infortunadamente, un “constitucionalis-
mo conservador” en la regién, que ha dejado su huella en las correspondientes secciones que
recogen los derechos fundamentales?2.

Aunque los ejemplos podrian multiplicarse, valga la pena ilustrar lo dicho con al me-
nos los siguientes:

A) La Constitucién de El Salvador establece, en su articulo 13 pérrafo cuarto, lo si-
guiente: “Por razones de defensa social, podrdn ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacién, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o
dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o
para los individuos”. Parece dificil reunir mds ideas retrégradas en un solo pdrrafo.
Se trata de una norma que viola varios de los mds esenciales principios de cualquier
sistema penal democritico y que refleja ideas del siglo XIX, por decir lo menos. Con

normas como esta se autoriza al Estado a llevar a cabo casi cualquier tipo de represién

20 Sobre la reforma penal de 2008, Garcia Ramirez, Sergio. La reforma penal constitucional (2007-2008). México: Po-
rria, 2008; CARBONELL, Miguel. Bases constitucionales de la reforma penal. México: 11]-UNAM, Gobierno del Estado de
Chihuahua, 2008, y CARBONELL, Miguel, Los juicios orales en México. México, Porria, UNAM, RENACE, 2010.

Ver las contribuciones que, sobre tales constituciones, figuran en CARBONELL, Miguel, ez al. (coordinadores). Tendencias
del constitucionalismo en Iberoamérica. México: 11J-UNAM, IDEA Internacional, AECID, IIDC, 2009.

21

22 Las raices histéricas de este fendmeno han sido explicadas por GARGARELLA, Roberto, en su libro Los fundamentos legales de la

desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860). Madrid, Espana: Siglo XXI editores, 2005, pp. 85 y siguientes.
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B)

sobre las personas, no siendo necesario ni siquiera que hayan hecho algo, puesto que
se habla en ese precepto de conceptos tan evanescentes como “defensa social”, “activi-
dades antisociales, inmorales o dafiosas”, “estado peligroso” y “riesgos inminentes”. Es
g y g
decir, en ese articulo se contiene un compendio de todo aquello contra lo que lucha
q q

el derecho penal garantista?’.

La misma Constitucién ordena al Estado “fomentar” el matrimonio (articulo 32),
y regular las relaciones familiares resultantes de la unién estable de un varén y una
mujer (articulo 33). Parece obvio el sesgo conservador de tales preceptos, respecto
de los “modelos” de convivencia familiar constitucionalmente aceptados. La idea de
fomentar el matrimonio desde el dmbito de actuacién de los poderes publicos supone
implicitamente minusvalorar otras formas de convivencia, bajo un régimen juridico

no matrimonial.

La referencia a las relaciones familiares estables entre un hombre y una mujer conlleva
una descalificacién poco menos que explicita de las relaciones homosexuales, generan-
do de esa forma una discriminacién hacia las personas que toman la decisién de convi-
vir con otra de su mismo sexo. Una discriminacién que estd inexplicablemente prevista
en el texto de la norma suprema. Compdrese ese anacronismo con el modelo mucho
mds progresista del articulo 66.9 de la Constitucién de Ecuador, segtn el cual se reco-
noce y se garantiza a todas las personas “El derecho a tomar decisiones libres, informa-

das, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacién sexual...”?4.

La Constitucién de Guatemala deja zanjado el tema de los derechos de la mujer sobre
su propio cuerpo al disponer que se protege la vida humana desde su concepcién (ar-
ticulo 3), con lo cual envia un mensaje muy claro al legislador para que tome medidas

represivas contra las mujeres que decidan interrumpir voluntariamente su embarazo.

La misma Constitucién guatemalteca dispone que se puede imponer la pena de muer-
te pero no a las mujeres (articulo 18), a la vez que indica que las personas presas “De-

ben ser tratados como seres humanos” (articulo 19)2°.

Llama también la atencién el trato preferencial que se le da a la Iglesia Catélica, cuya

23

24

25
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Expuesto de forma insuperada por FERrRAJOLL, Luigi, en Derecho y razén. Teoria del garantismo penal —9* edicién— Madrid,
Espana: Trotta, 2009.

Aunque cabe anotar que la misma Constitucién ecuatoriana senala que el matrimonio “es la unién entre hombre y mujer”

(articulo 67 pérrafo segundo), con lo cual se suma a la visién conservadora de una parte del constitucionalismo latinoame-

ricano. Para un primer acercamiento al debate sobre el matrimonio homosexual, GERSTMANN, Evan. Same-sex marriage

and the Constitution. Cambridge: Cambridge University Press, 2004.

Puede uno imaginarse la terrible realidad del sistema penitenciario guatemalteco para que haya sido necesario introducir

un mandato tan bésico y obvio.
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personalidad juridica se reconoce desde el propio texto constitucional, mientras que
las demds iglesias y cultos religiosos reciben un trato diferenciado (articulo 37). El
trato favorable se extiende, en el mismo precepto, a las propiedades de la Iglesia Caté-

lica; las propiedades de las demds congregaciones no son siquiera mencionadas.

Los dos ejemplos anteriores, referidos a El Salvador y a Guatemala, no son los tnicos;
su cita quiere simplemente ilustrar sobre la existencia de un cierto modo de comprensién de
los derechos fundamentales, marcado por su cardcter conservador. Obviamente, las constitu-
ciones pueden ser mds o menos progresistas, de acuerdo a las condiciones ideoldgicas y poli-
ticas del pais en que se escriben y del momento en que son promulgadas. Pero no podemos
pasar por alto el hecho evidente de que los derechos fundamentales deben estar al servicio
de valores emancipatorios y no anclarse en realidades que mantienen vivos vinculos histéri-
cos de sujecién sobre ciertos sujetos o que reconocen primacia a algunos credos religiosos,
vulnerando de esa manera la laicidad del Estado y el derecho a la no discriminacién por mo-
tivos de religién?®.

Respecto del derecho internacional de los derechos humanos, hemos visto en las ul-
timas décadas el surgimiento muy fecundo de tratados internacionales en la materia, tanto
universales como regionales. Dentro de la regién destaca la aplicacién cada vez mds amplia
y profunda de la Convencién Americana de Derechos Humanos y de sus protocolos (sobre
todo el de San Salvador, referido a los derechos econémicos, sociales y culturales).

Esa preeminencia de la Convencién se ha correspondido por el papel tan relevante y
fructifero de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia cada vez
es mds conocida, discutida y aplicada no solamente en el dmbito internacional, sino tam-
bién en el de las jurisdicciones domésticas®”.

Poco a poco, América Latina parece ir comprendiendo que la globalizacién no so-
lamente significa libertad de comercio y reduccién de aranceles, sino también Estado de
derecho y respeto por los derechos fundamentales de todas las personas?®. Las visiones re-
duccionistas y pueblerinas se han ido marginando a la par del surgimiento de una corriente
intelectual que aboga por la internacionalizacién de los derechos fundamentales, con base

26 Fl significado de los derechos fundamentales como pardmetros de emancipacién y de lucha contra las discriminaciones

histéricamente existentes ha sido expuesto por Luigi Ferrajoli en muchas de sus obras; por ejemplo en CARBONELL, Miguel
(editor). Democracia y garantismo. Madrid, Espana: Trotta, 2008, pp. 42-59.

27 Garcia RaMirez, Sergio (coordinador). La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5 tomos.

México: UNAM, 2006-2008. Ver al respecto las consideraciones de Carpizo, Jorge, “Tendencias actuales del constitucio-
nalismo latinoamericano” en CARBONELL, Miguel, ¢z al. (coordinadores). Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica,
op. cit. (n. 21), pp. 20-21.

28 CarBONELL, Miguel y VAzQuEz, Rodolfo (compiladores). La globalizacién y el orden juridico: reflexiones contextuales. Bogo-

td: Universidad Externado de Colombia, 2007. Ver, sobre todo, los ensayos de Francisco J. Laporta y Marisa Iglesias Vila,
incluidos en ese volumen.
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no en posturas ideoldgicas, sino meramente positivistas: ese derecho internacional ya existe,
es obligatorio y por tanto hay que exigir su aplicacién sin fisuras ni excusas de ningun tipo.

4. PLANO TEORICO

En los tltimos anos la teoria constitucional referida a los derechos fundamentales
también ha ido creciendo de forma significativa, si bien es cierto que todavia nos encontra-
mos por detrds de los desarrollos que se pueden observar en algunos paises europeos (sobre
todo en Alemania e Italia) o incluso muy por detrds de la teoria constitucional de los Esta-
dos Unidos, que tiene entre sus temas favoritos precisamente el de los derechos.

Por esa misma razdn, los desarrollos regionales se han visto alimentados (creo que de
forma muy positiva) por planteamientos que vienen de otros paises. En los tltimos afos la
corriente que se ha ido implantando progresivamente es la del neoconstitucionalismo, cu-
yos autores mds conocidos han sido analizados en muchas escuelas y facultades de derechos
de América Latina, tanto a nivel de licenciatura como de posgrado. No es extraio que en
nuestras aulas cientos de profesores repitan con frecuencia los nombres de Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky y el de algiin neoconstitucionalista au-
téctono como Carlos Santiago Nino?®. Las posturas de algunos de estos tedricos incluso han
servido de guia para la jurisprudencia; por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana se
ha inspirado con frecuencia en la teoria de los principios de Robert Alexy o en su compren-
sién de la manera en que puede hacerse la ponderacién de derechos; de la misma forma, la
Suprema Corte de México se ha beneficiado de las aportaciones de Luigi Ferrajoli (aunque
no siempre lo haya reconocido de forma expresa).

Afortunadamente, luego de unos anos de intensas lecturas neoconstitucionalistas,
los tedéricos de América Latina estdn comenzando a hacer sus propios planteamientos y a
aportar una visién moderna de los derechos fundamentales a la teorfa juridica local®®. Los
principales desarrollos se observan en Argentina, Brasil, Colombia y México, aunque se estd
produciendo un movimiento muy importante en el Perti y en Ecuador, paises en los que ve-
remos en los préximos afios interesantes aportaciones tedricas.

Como sucede en otras latitudes, las bases conceptuales con las que trabajamos el tema
de los derechos fundamentales los constitucionalistas, han sido suministradas por teéricos y

filésofos del derecho.

Tradicionalmente hemos tomado como fuente de inspiracién a la doctrina europea,

Un panorama sobre el movimiento del nuevo constitucionalismo puede verse en CarBONELL, Miguel (editor).
Neoconstitucionalismo(s). —4* edicién— Madrid, Espana: Trotta, 2009.

30 Algunos planteamientos de importantes teéricos de América Latina se han recogido en CarBoNELL, Miguel (editor). Zeo-

ria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid, Espafa: Trotta, 2007.
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lo que resulta natural si tomamos en cuenta el alto nimero de estudiantes de posgrado que
han pasado por las aulas de universidades espafolas o italianas; esos estudiantes trajeron los
referentes de sus maestros europeos, sobre todo a partir de los afos 70 del siglo pasado.

En los altimos anos, sin embargo, se observa un cambio de tendencia: hemos comen-
zado a mirar sin traumas histéricos ni complejos de inferioridad hacia la teoria constitucio-
nal de los Estados Unidos. Las tareas de traduccién, intensamente desarrolladas en Argenti-
na, Colombia, México y, en menor medida, en Pert, han sido una puerta de entrada para
que nuestros estudiantes se pudieran familiar con autores como John Rawls, Richard Posner,
Ronald Dworkin, Owen Fiss, Bruce Ackerman, Duncan Kennedy, Geoffrey Stone, Sanford
Levinson, Jack Balkin, Laurence Tribe, Mark Tushnet, etcétera. Desde luego, la mayor parte
de las traducciones del inglés se siguen haciendo en Espana, donde han publicado obras de
algunos de los profesores ya mencionados, pero también de Jeremy Waldron, Cass Sunstein,
Will Kymlicka, etcétera.

También ha sido notable la influencia de la doctrina alemana, la cual ha aportado
—de forma directa e indirecta— ideas muy importantes para el debate latinoamericano sobre
los derechos fundamentales y sobre el constitucionalismo democrdtico en general. Los dos

nombres que mds se han repetido en la regién creo que son los de Robert Alexy y Peter Hi-
berle3!.

La lectura directa de sus textos ha sido posible gracias a traducciones y publicacio-
nes que han aparecido primero en Espana, pero luego también en Brasil, Pert, Colombia,
Ecuador y México. Pero, ademds, algunos destacados teéricos de América Latina, sobre
todo de generaciones mds o menos recientes, se han formado en Alemania y han escrito
grandes trabajos bajo la influencia de los citados profesores. Tal es el caso, por citar sola-
mente algunos ejemplos, de César Landa de Perti, de Rodolfo Arango, Carlos Bernal, Gloria
Lopera y Alexei Julio Estrada de Colombia, de Ingo W. Sarlet de Brasil o de Laura Clérico
de Argentina. Algunos de ellos son grandes promesas de la teorfa juridica latinoamericana,
quienes con el tiempo deberdn ocupar el lugar de los autores ya consagrados como Héctor
Fix Zamudio, Carlos S. Nino, German Bidart, Allan Brewer Carias y otros gigantes del pen-
samiento de nuestra region.

31 Antes de ellos, ha sido de gran importancia el pensamiento de Konrad Hesse, que ha llegado hasta los constitucionalistas
de América Latina gracias a la traduccién que hizo Pedro Cruz Villalén de algunos de sus textos mds conocidos, asi como
del mismo trabajo de traduccién de su obra realizado en Brasil (pais en el que incluso han traducido mds materiales, en
comparacién con los que fueron en su momento seleccionados por Cruz Villalon). Las referencias son: Hesse, Konrad.
Escritos de derechos constitucional —2* edicidon— Madrid, Espana: CEC, 1992; Hessg, Konrad. Elementos de direito constitu-
cional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre, Sergio Fabris editor, 1998.
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5. RIESGOS Y PERSPECTIVAS

Desde luego, en toda nuestra América Latina, los derechos fundamentales (y el régi-
men constitucional en su conjunto) siguen corriendo graves riesgos de retroceso, dada su
precariedad. Describir tales riesgos podria llevarnos cientos de pdginas, pero creo que se de-
ben apuntar al menos los siguientes:

A) EL RIESGO DE SUBORDINACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL DISCURSO DE LA
SEGURIDAD

La crisis de seguridad publica que se vive en muchos paises de la regién ha influido de
forma importante en la percepcién social alrededor de los derechos fundamentales. Los habi-
tantes de América Latina se preguntan ;para qué deben servir los derechos humanos?, ;qué tipo
de castigos merecen los responsables de cometer crimenes atroces?, ;como lograr que las autori-
dades sean eficaces en su combate contra la delincuencia organizada, sin que por alcanzar dicha
eficacia terminen violando derechos?, ;qué autoridades deben participar en la lucha contra el
delito?, ;requiere el Estado tomar medidas excepcionales, como la suspensién de derechos, para
frenar la ola de delincuencia que afecta a una parte considerable de nuestros paises?

Todas estas preguntas se intentan responder en la actualidad desde un contexto social
y politico marcado por el miedo. No es algo del todo nuevo, aunque quizd si lo sea por lo
que respecta a la dimensién del fenémeno dentro de la sociedad mexicana, que ha presen-
ciado actos de una brutalidad inusitada en los tiempos recientes. La historia de la humani-
dad ha estado marcada por el miedo, como lo han reconocido destacados pensadores entre
los que se suele citar a Hobbes. El miedo estd presente en nuestras vidas desde la infancia.
Ha incidido en el rumbo de algunas de nuestras decisiones desde tiempos remotos y, de al-
guna manera, lo sigue marcando en la actualidad.

De hecho, nunca como en nuestro tiempo ha existido una estrategia tan obvia y tan
deliberada para extender el miedo entre la poblacién y contribuir de esa manera a determi-
nar la forma en que vivimos y las decisiones que tomamos.

El miedo de nuestra época se ha vuelto disperso, omnipresente y ademds es multicau-
sal, pues lo mismo proviene de los riesgos que derivan del cambio climdtico que de factores
vinculados con la inseguridad publica. Y por eso mismo es mds efectivo, pues como sefala
Bauman, “El miedo es mds temible cuando es difuso, disperso, poco claro; cuando flota
libre, sin vinculos, sin anclas, sin hogar ni causa nitidos; cuando nos ronda sin ton ni son;
cuando la amenaza que deberfamos temer puede ser entrevista en todas partes, pero resulta

imposible de ver en ningtn lugar concreto”?.

32 BaumaN, Zygmunt. Miedo liquido. La sociedad contempordnea y sus temores. Barcelona, Espana: Paidés, 2007, p. 10.
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El miedo determina nuestra conducta, afecta a la libertad al ejercer influencia sobre
el uso que le damos a nuestra autonomia personal y, en esa medida, se proyecta sobre el
ejercicio de nuestros derechos fundamentales. Las decisiones que tomamos en nuestra vida
cotidiana estdn condicionadas por el miedo. En esa virtud, el miedo tiene que ser un com-
ponente explicativo de cualquier andlisis moderno sobre el derecho constitucional y los de-
rechos fundamentales.

La encuesta Latinobarémetro indica, en su edicién correspondiente al ano 2008, que
la delincuencia es el principal problema de la regién, seguida por el desempleo.

En América Latina estdn las dos ciudades mds peligrosas del mundo, si tomamos en
consideracién el nimero de homicidios por cada 100.000 habitantes. Son Ciudad Judrez en
México y Caracas en Venezuela, respectivamente. Ambas ciudades se ubican, en esa vergon-
zante clasificacién, por delante de Bagdad?3.

B) EL RETORNO DEL AUTORITARISMO

En América Latina tenemos una larga historia de regimenes autoritarios y dictatoria-
les. En el pasado de todos nuestros paises se encuentran interrupciones (a veces recurrentes)
del orden constitucional por medio de la fuerza. La presencia de las Fuerzas Armadas tam-
bién ha sido una constante.

La democracia, sin embargo, parecia estarse extendiendo sin discusién desde la déca-
a de los anos el siglo pasado. Hoy parece que esa creencia democritica no es tan sdli-
da del 80 del sigl do. Hoy d ti t |
a’*. Nadie puede negar que tenemos en general sistemas democraticos en la regidén (salvo
da34. Nad d gar que t g | sist d t la reg |
el caso concreto de Cuba, que mereceria un anilisis distinto, pero que indudablemente no
puede ubicarse dentro de la lista de paises democriticos). Pero también es cierto que nues-
tras democracias tienen escasa “calidad” y que los ciudadanos desconfian profundamente de
sus “representantes’ populares.

Los datos de una encuesta aplicada en toda América Latina son por demds elocuentes.
Tomemos por ejemplo los que aparecen en el Latinobarémetro 2004. A partir de 1996 la
satisfaccién con el funcionamiento de la democracia ha sufrido fuertes retrocesos en paises
como Pert, Ecuador, Paraguay y Bolivia. Se ha incrementado ligeramente (entre un 8 y un
14 por ciento) en paises como Panamd, Brasil, Honduras, Venezuela, Colombia y Chile.

33 Ver la nota de www.elpais.com/articulo/internacional/violencia/desangra/Caracas/elpepiint/20091006elpepiint_8/Tes

34 Carrizo, Jorge. “Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”. En: CARBONELL, Miguel, ez /. (coordina-
dores). Tendencias del constitucionalismo en lberoamérica, op. cir. (n. 21), p. 10.

3 Sobre el tema de la calidad democrdtica, lo mejor que se ha publicado en y sobre México, hasta donde tengo informacién,
es la obra colectiva coordinada por CansiNo, César y COVARRUBIAS, Israel. Por una democracia de calidad. México después
de la transicién. México, CEPCOM, 2007.
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Esta falta de satisfaccion se demuestra muy crudamente cuando se les pregunta a los habi-
tantes de la region si consideran que la democracia es preferible a cualquier otra forma de
gobierno.

De acuerdo con la misma encuesta, los mds convencidos de las bondades de la demo-
cracia viven en Costa Rica, donde el 48% estd a favor de esa forma de gobierno sobre cual-
quier otra. Existen altos niveles de aceptacién democritica en Uruguay (45%), Venezuela
(42%)3¢ y Chile (40%). Por el contrario, la menor adhesién ciudadana al régimen democri-
tico se produce en Pert (7%), pero le siguen muy de cerca Paraguay (13%), Ecuador (14%),
Bolivia (16%) y México (17%).

Pese a estos datos, tan preocupantes, lo cierto es que la mayor parte de la poblacién
de América Latina considera que un gobierno militar no podria solucionar mejor los proble-
mas que uno democrdtico, aunque también en esto las cifras son muy variables. Consideran
mds eficaz y mejor a un gobierno democritico sobre uno militar el 85% de los encuestados
en Costa Rica, el 73% en Uruguay y el 71% en Panamd, pero solamente el 41% en Para-
guay y el 47% en Pert y Honduras. En lo que parece haber mayor consenso es en la necesi-
dad de “aplicar mds mano dura” en el pais: estdn de acuerdo con esto el 85% de los paragua-
yos y el 78% de los guatemaltecos y salvadorefos. Pero solamente estin de acuerdo con esa
opcidn el 32% de los uruguayos y el 43% de los brasilenos.

Se trata, pese a todo, de un dato inquietante, pues demuestra que hay un segmento
de la poblacién que podria sentirse atraido por una opcién de “endurecimiento” del ejerci-
cio del poder estatal, lo que podria tener consecuencias nefastas en el desarrollo democritico
de alguna nacién’’. Sin embargo, no debemos olvidar que estos datos suelen ser muy vold-
tiles. Asi por ejemplo, la adhesién a la democracia en México era del 45% en 1997 (afio en
el que el PRI pierde la mayoria absoluta en la Cdmara de Diputados) y todavia del 36% en
el 2000 (cuando el PRI pierde la Presidencia de la Republica), pero desciende hasta un 26%
en 2001 y hasta el 17% en 2002 y 20043,

Como quiera que sea, no dejar de resultar preocupante para el régimen de libertades
y derechos el observar la involucién militarista de Honduras (con golpe de Estado incluido),
la persecucién del pluralismo y los factores caudillistas en Venezuela, el coqueteo con la des-
aparicién de poderes en Bolivia, la politica de mano dura en Colombia, el regreso de la tor-
tura y otras violaciones masivas de derechos en México, etcétera. Muchos de esos fenémenos

36 Aunque es probable que la presidencia de Hugo Chévez y su accién totalitaria de los tltimos afios haya hecho disminuir

notablemente esta cifra.

37 Es probable que este endurecimiento se haya plasmado de forma amplia (y del todo autoritaria), en el derecho penal y su

correlativo derecho procesal penal; ver al respecto las reflexiones de GARGARELLA, Roberto. De la injusticia penal a la justi-
cia social. Bogotd: Siglo del Hombre, 2008.

38 Se pueden encontrar estos datos, y otros mds actualizados, en www.latinobarometro.org
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reflejan, de forma directa o indirecta, la persistencia de una pulsién autoritaria que parecia
haber sido expulsada de la regién, pero que todo parece indicar que sigue entre nosotros.

C) LA PRECARIA CULTURA JURIDICA

Hay un ultimo factor de riesgo, de entre los muchos que podrian citarse, del que vale
la pena dar cuenta. Se trata de la precaria o muy débil cultura constitucional. Desde luego,
no se trata de algo especifico del derecho constitucional, sino que se extiende por buena par-
te de los sistemas juridicos del subcontinente. La anomia generalizada parece ser un rasgo
hoy en dia estructural, si bien es cierto que hay en esto grandes diferencias entre los paises
de América Latina®.

La falta de observancia de las normas juridicas, la justificacién de conductas ilegales,
la tolerancia a todo tipo de discriminaciones, el apoyo popular a conductas a veces abierta-
mente delictivas, la extension del fraude fiscal y la falta de cumplimiento en general de todo
tipo de deberes civicos, no aportan en modo alguno el mejor de los escenarios para exigir un
escrupuloso cumplimiento de los derechos fundamentales por parte de la autoridad“?.

Aunque deberia ser precisamente en este tipo de contextos en los que mayor auto-
exigencia pusieran las autoridades en la observancia del régimen juridico que las vincula,
aunque fuera por la idea de ponerse como ejemplo de lo que deberian hacer también todos
los ciudadanos. Infortunadamente no ha sido el caso, de modo que hemos visto y seguimos
viendo amplias actitudes contrarias a la Constitucion realizadas, amparadas, toleradas o aus-
piciadas por las autoridades que deberfan ser las encargadas de garantizar el cumplimiento
de las normas.

39 Un andlisis que se ha vuelto todo un cldsico en la materia es el de Nino, Carlos. Un pais al margen de la ley —3a edicién—

Buenos Aires: Ariel, 2005.

40 Ver las consideraciones al respecto en Garcia VILLEGAs, Mauricio (director). Normas de papel. La cultura del incumpli-

miento de reglas. Bogotd: Siglo del Hombre, 2009.
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