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NUEVAS TENDENCIAS DEL CONSTITUCIONALISMO
EN AMERICA LATINA

Héctor GRos ESPIELL”

Me baso en cierta forma y fundo mi exposicion en muchos de los con-
ceptos expuestos por mi querido amigo Jorge Carpizo en su conferencia
magistral.

Yo voy a hacer algunas reflexiones conceptuales sobre puntos que me
parecen esenciales en este panorama sobre los derechos humanos en
América Latina en el periodo de tiempo cubierto por el seminario.

Debo confesar que hubiera preferido que esta mesa se llamara dere-
chos humanos y no derechos fundamentales. Reconozco que la expresion
derechos fundamentales estd presente en muchas constituciones y que es
utilizada por gran parte de la doctrina. Pero a mi no me gusta. Yo prefie-
ro la expresion derechos humanos, porque hablar de derechos fundamen-
tales, puede dar a entender que hay otros derechos humanos que no son
fundamentales y que por lo tanto podrian violarse sin las consecuencias
que tiene el violar un derecho humano. Un derecho humano, para mi, es
siempre fundamental.

El caracter de fundamental deriva de la naturaleza de los derechos hu-
manos, de su importancia determinante y global y no de una calificacion
relativizante.

Todos los derechos humanos deben ser garantizados y protegidos por
el orden juridico interno e internacional, teniendo en cuanto sus caracte-
res propios y particulares.

Garantizar unos y desproteger juridicamente a otros es adoptar una ac-
titud discriminatoria, negadora del caracter integral de los derechos hu-
manos e ignorante de la dignidad inherente al ser humano.

* Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad Externado de Colombia.
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Peo ademas, quiero destacar que los derechos humanos son patrimo-
nio de todos los seres humanos. Protegerlos sélo respecto de los naciona-
les o ciudadanos, y negarlos en el caso de los extranjeros es discrimina-
torio e inhumano.

Por tanto con esa precision inicial, de que yo hubiera preferido que es-
ta mesa se llamara Derechos Humanos, comienzo mi exposicion

Primer tema. La cuestion de las generaciones de derechos en materia
de derechos humanos es un tema que evidentemente nacio, y que hoy es-
ta generalmente reconocido, el de la existencia de una primera genera-
cion, que algunos dicen que son los derechos civiles y politicos, de una
segunda generacion que unos afirman que son los derechos econémicos,
sociales, y culturales y una tercera generacion que comprenderia los nue-
vos derechos, como, por ejemplo, el derecho al medio ambiente, el dere-
cho al desarrollo, etcétera.

Si no me equivoco el primero que us6 la expresion de “generaciones”,
aplicada a los derechos humanos fue Karel Vasak.

Y ¢l mismo ya hoy expresa dudas al respecto. En el ultimo trabajo que
escribio sobre el tema, que se llama “Revisando mi concepcion de las ge-
neraciones de derechos humanos”, dice que, o damos una nueva defini-
cion al concepto de “generacion”, o eliminamos esa terminologia. ;Por
qué? Porque una generacion segun el diccionario, implica la extincion de
la anterior. Y en materia de derechos humanos los nuevos derechos que
van surgiendo, no extinguen los anteriores que, al contrario, mantienen
su plena y total vigencia. Se van sumando, en una concepcion expansiva
que responde a la idea de las nuevas y siempre renovadas necesidades
humanas individuales y colectivas.

Si no recuerdo mal un articulo de Jorge Carpizo de hace como 20 o 25
afos, calificaba a los derechos cuyo reconocimiento iba naciendo, como
nuevos derechos humanos. Creo que es correcto. Los derechos humanos
no se crean porque una disposicion o una norma lo establezca. Se va re-
conociendo juridicamente la existencia de nuevos derechos que las nece-
sidades del hombre y de la humanidad van haciendo necesario que se de-
claren y precisen. Por suerte, en el derecho constitucional comparado de
América Latina de los ultimos afos, la idea de las generaciones ya esta
en decadencia. No se ha utilizado esa terminologia.

Hablemos de derechos humanos ampliados, consecuencia de las nue-
vas necesidades humanas individuales y colectivas.



NUEVAS TENDENCIAS DEL CONSTITUCIONALISMO 145

Creo que es muy importante, a este respecto, sefialar una nueva ten-
dencia, ésta si so6lidamente anclada en la realidad, que ha superado lo que
en los afios cincuenta, constituia una antinomia. Yo me acuerdo que en
las reuniones de la Unesco de los afios cincuenta se decia que un dere-
cho individual no podia ser al mismo tiempo un derecho colectivo y reu-
nido aquel gran administrativista francés Jean Rivero, que en un colo-
quio de la Unesco, demostrd que no habia ninguna antinomia en afirmar
que un mismo objeto puede ser la materia de un derecho individual y un
derecho colectivo, y esto se ha impuesto actualmente.

Hoy en dia —y creo que esta es una de las caracteristicas del dere-
cho constitucional comparado y del derecho internacional se recono-
ce— la existencia de derechos humanos individuales, atribuidos a la
persona humana individual y de derechos humanos de tipo colectivo,
que pueden y deben coexistir. Los pueblos, las minorias, los pueblos in-
digenas, ciertos sectores de la sociedad excluida y discriminada, poseen
derechos colectivos que deban ser protegidos y garantizados. Y creo
que es un proceso de avance ir haciendo crecer de forma paralela la
proteccion y las garantias de los derechos humanos individuales de los
derechos humanos colectivos.

En el caso de América Latina, como se acaba de destacar, es muy
grande la importancia de los pueblos autdctonos o los pueblos indigenas,
a los cuales se les deben reconocer derechos propios y especificos. Es un
problema no s6lo de América Latina, pero que tiene especial relevancia y
una singular gravedad en nuestro continente.

Otro tema fundamental hoy, es darse cuenta de que todos los derechos
humanos son universales, interdependientes y se condicionan unos a otros.

La tendencia que niega la universalidad de los derechos humanos,
basada en la afirmacion de las particularidades regionales, religiosas o
filosoficas, en el fondo lleva a destruir la idea misma de los derechos
humanos. Por tanto la universalidad de los derechos humanos y su re-
conocimiento es un elemento de caracter esencial para la conceptuacion
de los derechos humanos.

Pero ademas, todos los derechos humanos se intercondicionan recipro-
camente. No puede haber libertad si no hay reconocimiento y efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. No puede haber dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en la realidad, si no hay libertad.
Por tanto esta idea global, totalizante y universal, de los derechos huma-
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nos constituye un imperativo en el ambito nacional y en el internacional.
Es decir en el ambito del derecho internacional y a nivel del derecho in-
terno.

Pero al mismo tiempo esta conclusion nos lleva a otra, que creo que,
sobre todo respecto de algunas desviaciones que a mi juicio se estan pro-
duciendo en el derecho constitucional latinoamericano, hay que sefalar.

En tren de su reivindicacion, no puede sectorizarse la titularidad de los
derechos humanos y, sobre la base de que antes gozaban de derechos hu-
manos sélo un privilegiado grupo de la poblacion, garantizarlos tnica-
mente para otro grupo, que antes era el perjudicado. Los derechos huma-
nos son de todos. De aquéllos respecto de los cuales se los reconocian
ayer, como respecto de aquéllos a los que se les negaban ayer. La sectori-
zacion de la plenitud de los derechos humanos es un peligro latente y
creciente. Tienen tantos derechos humanos los miembros de la mayoria
gobernante como los miembros de la minoria opositora. No pueden tener
mas derechos unos que otros. Los derechos humanos son de todos y para
todos.

Esto con una salvedad que siempre me ha parecido sumamente impor-
tante. Las desigualdades deben ser encaradas con tratamiento desigual,
en funcion de un objetivo final de igualdad. El principio de igualdad no
significa tratar siempre de manera igual a todos, sino de manera compen-
satoria, justa y equilibrada a unos y a otros, para equilibrar mediante el
derecho, las desigualdades.

Y esto me lleva a una conclusion que siempre me ha parecido de es-
pecial interés y relevancia y que deberia ser aplicada y destacada en el
Derecho constitucional latinoamericano. Es el criterio, afirmado en un
articulo de la constitucion italiana de 1947, que dice: “El Estado pro-
movera la remocion de los obstaculos econdmicos y sociales a la igual-
dad”. Es una idea que se encuentra también en el articulo 9 de la Cons-
titucion Espafiola. Quiere decir que la lucha para abatir los obstaculos
existentes de caracter economico y social a la igualdad, debe ser consi-
derada como una obligacion ineludible del Estado.

Otro punto es la necesaria complementariedad, hoy ineludible comple-
mentariedad, de la proteccion interna con la proteccion internacional. En
el mundo en que vivimos, la proteccidon constitucional de los derechos
humanos si no corre paralela con la proteccion internacional es ineficaz.
Quiere decir que debe haber un ineludible control internacional sumado
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al control interno. Esto es un imperativo moral, politico y juridico del
mundo en el que vivimos.

De ello resulta una consecuencia que no la he visto desarrollada con la
profundidad que creo que es necesaria. Es la critica, relativa y racional,
al criterio de subsidiariedad del derecho internacional respecto del dere-
cho interno en la proteccion internacional de los derechos humanos. Las
exigencias draconianas que existian antes, de que es absolutamente nece-
sario agotar los recursos internos para acceder a la jurisdiccion interna-
cional, creo que debe ser cada dia mas relativizada y ajustada a las exi-
gencias de la realidad actual. Es decir no cerrar la posibilidad de acceso
al control internacional por cuestiones meramente formales, con una po-
sicion radical respecto de la exigencia del agotamiento de los recursos in-
ternos sino por el contrario, abrir las puertas de una manera racional, a la
posibilidad efectiva de control internacional.

Ultimo punto general antes de extraer alguna conclusién.

Se trata de afirmar la complementariedad ineludible de los conceptos
de democracia y derechos humanos. Creo que eso se ha ido expresando
en el derecho constitucional latinoamericano, Pero hay que reafirmarlo
mas, conceptual y doctrinariamente.

Sin democracia no puede haber realidad efectiva de los derechos hu-
manos, de todos los derechos humanos. Pero al mismo tiempo, sin respe-
to de los derechos humanos, no puede haber democracia. Siempre me pa-
recio uno de los grandes disparates historicos definir a la democracia
unicamente como un sistema electoral por el cual el pueblo elige libre-
mente a sus gobernantes. Si eso no se complementa, como muy bien lo
dijo Carpizo, con el respeto total de los derechos humanos, no hay demo-
cracia. Por tanto equilibrio y relacion complementaria total, de los dos
conceptos: democracia y derechos humanos.

Y para terminar, creo que podemos hacer dos afirmaciones conclusivas.

Ha habido un primer periodo, el del renacimiento democratico. La ola
que nos trajo la vuelta a la democracia politica y Dios quiera que no ten-
gamos —que no se produzca— una ola de retroceso y de vuelta, de retor-
no a regimenes autoritarios y antidemocraticos. Pero lo cierto es que ha
habido histéricamente en América Latina un periodo de progreso demo-
cratico, por lo menos formal, en casi todo el continente, en el lapso con-
siderado en este seminario.
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Pero a este periodo de recuperacion democratica, practicamente gene-
ral en casi toda América Latina, se ha unido otro de fundamental impor-
tancia actual y de incidencia trascendente en el futuro.

Es este un periodo —en el que estamos insertos, como en el anterior—
de reafirmacion y de profundizacion de los enfoques sociales, de lucha
contra la pobreza, las discriminaciones y las exclusiones y de especial re-
conocimiento de la situacion de los problemas de los indigenas origina-
rios y de los grupos vulnerables, para avanzar en la consagracion de la
justicia y de la igualdad.

A esto se une, en este lapso, la consideracion especial por el derecho
constitucional de los problemas del medio ambiente, de la biodiversidad
y de la bioética.

Por ultimo, la consideracion, en algunos Estados, con realidades de-
mocraticas y culturales muy especiales, del tema del reconocimiento del
derecho indigena y de la forma de armonizar su aplicacién con la del de-
recho republicano y decimonénico que se impuso en América desde la
Independencia.

Otra conclusion, es la del reconocimiento en la importancia y de la ne-
cesidad de la recepcion del derecho internacional de los derechos huma-
nos que, con mayor o menor intensidad, se ha venido produciendo en to-
do el continente latinoamericano.

A esto podria agregarse un tema, nacido en el derecho internacional
pero con proyecciones en el derecho interno, que me parece importante.

Es el camino hacia el fin de la impunidad. El fin de la impunidad, que
supone la revision y el repensamiento de muchos conceptos de derechos
clasicos del derecho internacional y del derecho penal. Por ejemplo, uno
de los grandes avances del Estatuto de Roma que creo el Tribunal Penal
Internacional, que no ha sido comentado con toda la generalidad y pro-
fundidad que merece, es el fin de la inmunidad jurisdiccional de los jefes
de Estado y de gobierno ante el derecho internacional Es una inmunidad
que se acabd o que por lo menos estd internacionalmente en proceso de
liquidacioén. Quién iba a pensar hace cuarenta o cincuenta afios que el
presidente de Sudan —Illegue a buen fin o no el proceso— podia ser acu-
sado en cuanto jefe de Estado por delitos contra la humanidad. Es decir
que ya no hay inmunidad de ningin jefe de Estado, para los paises
miembros del Estatuto de Roma. Ojala que este proceso pueda culminar
y universalizarse totalmente.
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Hay otros conceptos en tren de revision como el de la irretroactividad y
de la prescripcion de ciertos delitos, de particularisima generalidad, como
los crimenes de lesa humanidad. Todo esto que requeriria, de un analisis se-
parado y profundo que no es del caso hacer ahora, muestra la profunda in-
tensidad con que el tema de los derechos humanos y su proteccion y garan-
tia interna e internacional, ha producido y seguira produciendo en el derecho
constitucional de nuestra América.
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