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I. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales en América Latina han sufrido un proceso
de intensa evolucidn en los ltimos treinta afios. Si nos remontamos a la
segunda mitad de la década de los setenta del siglo pasado, veremos las
grandes diferencias que existen respecto a lo que tenemos hoy en dia en
materia de derechos. Lo que en otras latitudes tom6 dos siglos, en Amé-
rica Latina se ha conseguido, con muchos problemas, defectos y riesgos,
en menos de tres décadas.

Desde luego, un analisis responsable deberia ser capaz de distinguir al
menos tres planos de analisis y observar el desarrollo que se ha produci-
do en cada uno de ellos:

1) Un plano normativo, en el que se tuvieran en cuenta los textos
constitucionales y los catalogos de derechos previstos en los trata-
dos internacionales, tanto de caracter universal como de alcance re-
gional.

2) Un plano tedrico, a fin de dar cuenta de la evolucion y crecimiento
del “discurso” cientifico sobre los derechos.

3) Un plano socioldgico, con el objetivo de poner en evidencia la ma-
nera en que los derechos se han ido aplicando, con enormes dificul-
tades e incluso con preocupantes retrocesos, en la practica constitu-
cional de América Latina.
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Por razones de tiempo, haremos referencia solamente a los dos prime-
ros niveles.

II. PLANO NORMATIVO

Desde el primer nivel de analisis, se puede observar un proceso
siempre creciente y (hasta el dia de hoy), en términos generales impara-
ble de expansion de los derechos enunciados por las Constituciones de
la region. Un primer momento especialmente importante se observa ya
con la Constitucion guatemalteca de 1985, la que no solamente nos
ofrece un largo catalogo de derechos, sino que también se ocupa de cla-
sificarlos, ofreciendo al lector una primera clave de lectura de gran re-
levancia (una cuestion que merece ser discutida aparte es si esa clasifi-
cacion resulta mas o menos acertada, mas o menos exhaustiva y mas 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 catalogos de derechos. En Brasil el afan clasificatorio
de otros documentos no preocupa demasiado a los autores de su texto
constitucional, quienes deciden redactar un extenso articulo 5, el cual
cuenta con 78 fracciones, muchas de las cuales se dividen en distintos
apartados; en el articulo 5 se encuentran tanto cuestiones sustantivas
como procedimentales (es decir, tanto derechos como garantias). La
misma Constitucion brasilefia pone aparte los derechos sociales (articu-
los 6 a 11), el régimen juridico de la nacionalidad (articulos 12 y 13) y
los derechos politicos (articulos 14 a 16).

Una vision mas moderna, incluso terminologicamente, se observa en
el texto colombiano de 1991, cuyo titulo II se denomina “De los dere-
chos, garantias y deberes”. En ese titulo se encuentra una clasificacion
que separa los derechos fundamentales, los derechos econdémicos socia-
les y culturales, los derechos colectivos y del ambiente, y los deberes y
obligaciones (una distincion parecida puede observarse en la Constitu-
cion peruana de 1993). Es probable que la distincion entre derechos fun-
damentales y otro tipo de derechos (como los sociales) provenga de la no
muy acertada formula del articulo 53 de la Constitucion Espaiiola, que
parece distinguir los derechos “plenos”, objeto de proteccion por todos
los tribunales o mediante amparo ante el Tribunal Constitucional, de los
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simples principios que sirven para “informar” la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos.

La Constitucién de Argentina, reformada en profundidad en 1994,
contiene un capitulo 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, segun el articulo 43 parrafo primero de la Constitu-
cion). Infortunadamente se trata de un capitulo poco sistematico, ya que
mezcla cuestiones no muy homogéneas, lo que probablemente no aporte
una adecuada guia de lectura para quienes quieran profundizar en su co-
nocimiento.

La Constitucion mexicana ha ido incrementando paulatinamente el es-
pacio dedicado a la regulacion de los derechos fundamentales, si bien en
es cierto que lo ha hecho con escasa técnica legislativa y sin ningtn pru-
rito por salvaguardar una minima sistematica. De hecho, dentro del capi-
tulo dedicado a los derechos fundamentales (los que, siguiendo la tradi-
cion de hace dos siglos, todavia se les llama “garantias individuales™), se
pueden encontrar cuestiones relativas a la economia nacional, a la pla-
neacion del desarrollo o incluso a los 6rganos constitucionales autéono-
mos, los cuales deberian haberse previsto dentro de la parte dedicada a la
division de poderes. Entre las reformas que han suscitado un mayor de-
bate, podemos sefialar una de 2001 por medio de la cual se incluye una
extensa regulacion de los derechos de los pueblos y comunidades indige-
nas y otra de junio de 2008 para introducir una detallada regulacion de
las bases del procedimiento penal.

Las Constituciones mas recientes (Venezuela, Ecuador y Bolivia) con-
templan amplios catdlogos de derechos, construidos sobre la base de los
ya sefialados, aunque también expresan ciertas preocupaciones locales,
las cuales a veces son resultado de proyectos politicos concretos, de lo
que resulta que no cuenten con la aceptacion completa de la poblacidn,
sino que se hayan logrado aprobar luego de intensos debates y de la con-
frontacion de proyectos opuestos.

Cabe apuntar que no todo el contenido de las declaraciones de dere-
chos que se encuentran en el constitucionalismo de América Latina res-
ponde a estdndares progresistas y respetuosos de la dignidad humana.
Hay también, infortunadamente, un “constitucionalismo conservador” en
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la region, que ha dejado su huella en las correspondientes secciones que
recogen los derechos fundamentales.!

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

A) La Constitucion de El Salvador establece, en su articulo 13 parrafo
cuarto, lo siguiente: “Por razones de defensa social, podran ser sometidos
a medidas de seguridad reeducativas o de readaptacion, 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 mas ideas retrogradas en un solo parrafo. Se trata de
una norma que viola varios de los mas esenciales principios de cualquier
sistema penal democratico y que refleja ideas del siglo XIX, por decir lo
menos. Con normas como esa, se autoriza al Estado a llevar a cabo casi
cualquier tipo de represion sobre las personas, no siendo necesario ni si-
quiera que hayan hecho algo, puesto que se habla en ese precepto de con-
ceptos tan evanescentes como “defensa social”, “actividades antisociales,
inmorales o dafosas”, “estado peligroso” y “riesgos inminentes”. Es de-
cir, en ese articulo se contiene un compendio de todo aquello contra lo
que lucha el derecho penal garantista.?

La misma Constituciéon ordena al Estado “fomentar” el matrimonio
(articulo 32), y regular las relaciones familiares resultantes de la union
estable de un varon y una mujer (articulo 33). Parece obvio el sesgo con-
servador de tales preceptos, respecto de los “modelos” de convivencia fa-
miliar constitucionalmente aceptados. La idea de fomentar el matrimonio
desde el ambito de actuacion de los poderes publicos supone implicita-
mente minusvalorar otras formas de convivencia, bajo un régimen juridi-
co no matrimonial. La referencia a las relaciones familiares estables entre
un hombre y una mujer conlleva una descalificacion poco menos que ex-
plicita de las relaciones homosexuales, generando de esa forma una dis-
criminacion hacia las personas que toman la decision de convivir con
otra de su mismo sexo.

1 Las raices historicas de este fendomeno han sido explicadas por Roberto Gargarella
en su libro Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776-1860), Madrid, Siglo XXI editores, 2005, pp. 85 y ss.

2 Expuso de forma insuperada por Luigi Ferrajoli en Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, 9a. ed., Madrid, Trotta, 2009.
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B) 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 hu-
mana desde su concepcion (articulo 3), con lo cual envia un mensaje
muy claro al legislador para que tome medidas represivas contra las mu-
jeres que decidan interrumpir voluntariamente su embarazo.
La misma Constituciéon guatemalteca dispone que se puede imponer la
pena de muerte pero no a las mujeres (articulo 18), a la vez que indica
que las personas presas “Deben ser tratadas como seres humanos” (ar-
ticulo 19).?

Llama también la atencidn el trato preferencial que se le da a la Iglesia
Catolica, cuya personalidad juridica se reconoce desde el propio texto
constitucional, mientras que las demas 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 catolica; las propiedades
de las demas congregaciones no son siquiera mencionadas.

Los dos ejemplos anteriores, referidos a El Salvador y a Guatemala,
no son los Unicos; su cita quiere simplemente ilustrar sobre la existencia
de un cierto modo de comprension de los derechos fundamentales, mar-
cado por su caracter conservador. Obviamente, las Constituciones pue-
den ser mas o menos progresistas, de acuerdo a las condiciones ideologi-
cas y politicas 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 emancipa-
torios y no anclarse en realidades que mantienen vivos vinculos histori-
cos de sujecion 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 motivos de religion.*

Respecto del derecho internacional de los derechos humanos, hemos
visto en las ultimas décadas el surgimiento muy fecundo de tratados in-
ternacionales en la materia, tanto universales como regionales. Dentro de
la region destaca la aplicacion cada vez mas amplia y profunda de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y de sus protocolos (so-

3 Puede uno imaginarse la terrible realidad del sistema penitenciario guatemalteco
para que haya sido necesario introducir un mandato tan basico y obvio.

4 El significado de los derechos fundamentales como pardmetros de emancipacion
y de lucha contra las discriminaciones historicamente existentes ha sido expuesto por
Luigi Ferrajoli en muchas de sus obras; por ejemplo en Democracia y garantismo, edi-
cion de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta, 2008, pp. 42-59.
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bre todo el de San Salvador, referido a los derechos econdmicos, sociales
y culturales). Esa preeminencia de la Convencion se ha correspondido
por el papel tan relevante y fructifero de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, cuya jurisprudencia cada vez es mas conocida, discuti-
da y aplicada no solamente en el ambito internacional, sino también en el
de las jurisdicciones domésticas.’

Poco a poco, América Latina parece ir comprendiendo que la globaliza-
cion no solamente significa libertad de comercio y reduccion de aranceles,
sino también Estado de derecho y respeto por los derechos fundamentales
de todas las personas.® Las visiones reduccionistas y pueblerinas se han ido
marginando a la par del surgimiento de una corriente intelectual que aboga
por la internacionalizacion de los derechos fundamentales, con base no en
posturas ideologicas, sino meramente positivistas: ese derecho internacio-
nal ya existe, es obligatorio y por tanto hay que exigir su aplicacion sin fi-
suras ni excusas de ningun tipo.

III. PLANO TEORICO

En los ultimos afios la teoria constitucional referida a los derechos
fundamentales también ha ido creciendo de forma significativa, si bien
es cierto que todavia nos encontramos por detras de los desarrollos que
se pueden observar en algunos paises europeos (sobre todo en Alema-
nia e Italia) o incluso muy por detras de la teoria constitucional de los
Estados Unidos, que tiene entre sus temas favoritos precisamente el de
los derechos.

Por esa misma razdn, los desarrollos regionales se han visto alimenta-
dos (creo que de forma muy positiva) por planteamientos que vienen de
otros paises. En los ultimos afios la corriente que se ha ido estableciendo
progresivamente es la del neoconstitucionalismo, cuyos autores mas co-
nocidos han sido analizados en muchas escuelas y facultades de derecho
de América Latina, tanto a nivel de licenciatura como de posgrado. No es

5 Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, UNAM, 2006-2008, 5 tomos.

6 Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), La globalizacién y el orden juri-
dico: reflexiones contextuales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007.
Véanse, sobre todo, los ensayos de Francisco J. Laporta y Marisa Iglesias Vila, incluidos
en ese volumen.
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extrafio que en nuestras aulas cientos de profesores repitan con frecuen-
cia los nombres de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Gus-
tavo Zagrebelsky y el de algiin neoconstitucionalista autéoctono como
Carlos Santiago Nino.” Las posturas de algunos de estos tedricos incluso
han servido de guia para la jurisprudencia; por ejemplo, la Corte Consti-
tucional colombiana se ha inspirado con frecuencia en la teoria de los
principios de Robert Alexy o en su comprension de la manera en que
puede hacerse la ponderacion de derechos; de la misma forma, la Supre-
ma Corte de México se ha beneficiado de las aportaciones de Luigi Fe-
rrajoli (aunque no siempre lo haya reconocido de forma expresa).

Afortunadamente, luego de unos afios de intensas lecturas neoconsti-
tucionalistas, los tedricos de América Latina estan comenzando a hacer
sus propios planteamientos y a aportar una vision moderna de los dere-
chos fundamentales a la teoria juridica local.® Los principales desarrollos
se observan en Argentina, Brasil, Colombia y México, aunque se estd
produciendo un movimiento muy importante en el Peri y en Ecuador,
paises en los que veremos en los proximos afios interesantes aportaciones
teodricas.

Como sucede en otras latitudes, las bases conceptuales con las que tra-
bajamos el tema de los derechos fundamentales los constitucionalistas,
han sido suministradas por teoricos y filésofos del derecho.

Tradicionalmente hemos tomado como fuente de inspiracion a la doctri-
na europea, lo que resulta natural si tomamos en cuenta el alto nimero de
estudiantes de posgrado que han pasado por las aulas de universidades es-
pafiolas o italianas; esos estudiantes trajeron los referentes de sus maestros
europeos, sobre todo a partir de los afios setenta del siglo pasado.

En los ultimos afios, sin embargo, se observa un cambio de tendencia:
hemos comenzado a mirar sin traumas historicos ni complejos de inferio-
ridad hacia la teoria constitucional de los Estados Unidos. Las tareas de
traduccidn, intensamente desarrolladas en Argentina, 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,

7 Un panorama sobre el movimiento del nuevo constitucionalismo puede verse en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, Trotta, 2006.

8 Algunos planteamientos de importantes tedricos de América Latina se han recogido
en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
Trotta, 2007.



42 MIGUEL CARBONELL

Richard Posner, Ronald Dworkin, Owen Fiss, Bruce Ackerman, Duncan
Kennedy, etcétera. Desde luego, la mayor parte de las traducciones del
inglés se siguen haciendo en Espafia, donde han publicado obras de algu-
nos 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 democratico en general. Los dos nombres que mas se
han repetido en la region creo que son los de Robert Alexy y Peter
Héberle.’

La lectura directa de sus textos ha sido posible gracias a traducciones y
publicaciones que han aparecido primero en Espafia, pero luego también
en Brasil, Pert, Colombia y México. Pero ademads, algunos destacados teo-
ricos de América Latina, sobre todo de generaciones mas o menos recien-
tes, se han formado en Alemania y han escrito grandes trabajos bajo la in-
fluencia de los citados profesores. Tal es el caso, por citar solamente
algunos ejemplos, de César Landa de Pert, de Carlos Bernal, Gloria Lope-
ra y Alexei Julio Estrada de Colombia, o de Laura Clérico de Argentina.
Algunos de ellos son grandes promesas de la teoria juridica latinoamerica-
na, quienes con el tiempo deberan ocupar el lugar de los autores ya consa-
grados como Héctor Fix-Zamudio, Carlos S. Nino, German Bidart, Allan
Brewer Carias y otros gigantes del pensamiento de nuestra region.

9 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 Villalon de algunos de sus textos mas conocidos, asi como del mismo trabajo
de traduccion de su obra realizado en Brasil (pais en el que incluso han traducido mas ma-
teriales, en comparacion con los que fueron en su momento seleccionados por Cruz Villa-
l16n). Las referencias son: Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, 2a. ed., Ma-
drid, CEC, 1992; Hesse, Konrad, Elementos de direito constitucional da Republica Federal
da Alemanha, Porto Alegre, Sergio Fabris editor, 1998.
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