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EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL:
¢ CAJON DE SASTRE?

Leticia BONIFAZ ALFONZO

Cuando fui invitada a participar en este trabajo colectivo para conmem
rar los ochenta afios de la promulgacién de la Constitucién de 1917, es
ve pensando en la multitud de temas que pueden despertar interés ace
mico y tener ademas utilidad practica. Decidi concentrar mi atencion €
el articulo 40. constitucional debido a que es un ejemplo de lo que h:
provocado los continuos cambios constitucionales en la parte dogmati
de la Constitucion: falta de sistematizacion y coherencia.

En efecto, el articulo 40. salta a la vista como un conjunto de “par
ches” sobrepuestos al tejido normativo original.

La similitud del articulo 40. constitucional con el cajén de sastre —luga
en donde es posible encontrar o guardar de todo— se debe a que este
cepto ha servido en los Ultimos tiempos para dar cabida a nuevos derecl
gue, con cierta intuicién, quien ha propuesto las reformas y adiciones, |
conjuntado una serie de temas que a primera vista parecen tener pocc
comun.

La Constitucion mexicana no tiene, a pesar de sus mdultiples adicic
nes, un solo articulo bis. Ello ha llevado a que se relnan en un misn
articulo materias disimiles.

Asi, el tema indigena; la igualdad del hombre y la mujer; la libertac
de procreacion; el derecho a la proteccion de la salud; el derecho a U
vivienda digna y, ain mas, el deber de los padres de preservar el deret
de los menores a la satisfaccion de sus necesidades, se encuentran e
mismo precepto faltando a las minimas reglas de coherencia normati
gue recomienda una adecuada técnica legislativa.

En su texto original, el articulo 40. albergaba la libertad de trabajo. S
contenido se fusiond con el texto del articulo 50. y a partir de 1974, come
z6 a adquirir el nuevo contenido que sera hoy objeto de nuestra reflexiol
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Las preguntas que queremos formularnos son ¢porqué ha sido ne
saria la inclusién de estos nuevos derechos?, ¢tienen algo en comuin®
mirando un poco al futuro, ¢pueden esperarse nuevas adiciones a di
precepto?

La respuesta a la primera pregunta parece ser simple: la evolucion
los derechos, desde la ya lejana Declaracion que derivo de la revoluci
francesa, no ha cesado. Aquellos derechos, denominados ahora de prir
ra generacion, han tenido —si se puede decir asi— hijos, nietos y bisni
tos. Los derechos que implican correlativamente un hacer por parte c
Estado y que no son oponiblerga omnesson derechos de segunda ge-
neracion; los sociales constituyen la tercera y los que tienen como titul
a la humanidad en su conjunto 0 a una nacion o pueblo, pertenecen &
cuarta.

A decir de Lafer, en el siglo XVIII los derechos humanos sirvieron de
punto de apoyo para las reivindicaciones de los que carecian de todo
vilegio.! Segun este autor, en un primer momento, en la interaccion ent
gobernantes y gobernados anterior a la revolucion de los Estados Unic
y a la francesa, los derechos del hombre surgieron y se afirmaron cor
derechos del individuo frente al poder soberano en el Estado absélutiste

En la doctrina liberal —continta diciendo este autor— representabat
a través del reconocimiento de la libertad de creencia y de opinion de I
individuos: la emancipacion del poder politico de las tradicionales trabg
del poder religioso, y, a través de la libertad de iniciativa econdémica: |
emancipacién del poder econémico de los individuos, del yugo y el arb
trio del poder politica.

Los derechos de primera generacion se basan en una demarcac
clara entre Estado y no-Estado, fundamentada en el contractualismo
inspiracion individualista; son vistos como derechos del individuo que
preceden incluso al contrato social. Siguiendo a Lafer, estos derechos t
nen las siguientes caracteristicas:

1) El titular del derecho es el hombre en su individualidad.
2) Se ejercitan individualmente (por ejemplo: la libertad de opinién).

1 Lafer, CelsoLa reconstruccién de los derechos humanos (Un dialogo con el pensamientc
de Hannah Arendit México, FCE, 1994, p. 146.
2 ldem p. 146.
3 Loc. cit.
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3) El titular del derecho individual puede ejercerlo en relacién con todos
los demas individuos (derechos subjetaigg omnes
4) Tienen como limite el reconocimiento del derecho delotro.

Los derechos de segunda generacién complementan a los de la prin
ra con nuevas reivindicaciones en busqueda del bienestar social, enter
do como los bienes que los hombres, a través de un proceso colecti
van acumulando en el tiempo.

Por esa razdn, los llamados derechos de segunda generacion previs
en el Estado de bienestar, son derechos de crédito del individuo en re
cién con la colectividad. Tales derechos —como el derecho al trabajo,
la educacion, a la salud, etcétera— tienen como sujeto pasivo al Esta
porque en la interaccion entre gobernantes y gobernados, la colectivid
asumié la responsabilidad de atenderlos. Sin embargo, el titular de €
derecho sigue siendo igual que en los derechos de primera generacion
hombre en su individualidad.

Los derechos de contenido econdmico-social-cultural procuran ge
rantizar a todos el acceso a los medios de vida y de trabajo en un sent
amplio. Si la comunidad espontdneamente no garantiza este acceso, el
tado se convierte en el ente idéneo para lograrlo.

La Constitucion francesa de 1791 preveia en su titulo tercero algun
derechos hoy llamados de segunda generacion, en virtud de que estal
cia la institucién de seguros publicos para criar nifios abandonados, &
viar a los enfermos pobres y dar trabajo a los invalidos pbbres.

En la Constitucion francesa de 1848 se refleja la conciencia de Ic
problemas traidos por la Revolucion industrial y por la condicién de los obre
ros. Se buscaba asegurar un reparto cada vez mas equitativo de los co
y las ventajas de la sociedad.

Los derechos de primera generacion aspiran a limitar los poderes ¢
Estado, deslindando con nitidez la frontera entre Estado y sociedad, y |
derechos de segunda, tercera y cuarta generacion exigen, contrariame
la ampliacién de los poderes del mismo. Le piden mayor intervencién
exigen su presencia en determinados renglones.

4 Hay que recordar que el articulo 4o. de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre vy ¢
Ciudadano de 1789 sefialaba que “la existencia de los derechos naturales de cada hombre no |
otros limites que los que aseguren a los demas miembros de la sociedad el disfrute de los misr
derechos”.

5  Cfr. Lafer Celsopp. cit, p. 147.

6 Loc.cit.
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Los derechos humanos ejercidos colectivamente (derechos de terc
generacion) se incorporaron en el curso del siglo XIX a la doctrina libere
gue reconocid en ellos un ingrediente fundamental para la practica de
democracia y, por consiguiente, un dato importante en la interaccion e
tre gobernantes y gobernaddsn la evolucion del liberalismo, el indivi-
dualismo se veria complementado por el reconocimiento, no contempla
en la declaracion de 1789, de los derechos humanos ejercidos colecti
mente: Libertad de asociacion, partidos politicos y sindicatos.

Conocida es la importancia que la Constitucién mexicana de 191
tuvo para el reconocimiento de estos derechos de ejercicio colectivo, €
pecialmente en materia laboral y agraria.

Los derechos sociales, como los contenidos en el articulo 123, qu
eran nuevos en 1917, no encontraron acomodo en la parte relativa a
garantias individuales y se abrié un espacio para ellos en la parte orgé
ca. La Constitucion nacio en este sentido asistematica. No se abrio un t
cer apartado para prever los derechos sociales. Los de caracter agraric
gue se discutieron simultaneamente— y los que fueron apareciendo c
posterioridad, encontraron ubicacion en la parte organica (articulo 27)
justamente en el articulo 40. que se comenta.

El Estado mexicano en 1917 era una Estado policia y comenzaba
mostrar incipientemente las caracteristicas del Estado de bienestar.
mayor intervencion en la economia comenz6 a generar nuevos derect
correlativos del deber del Estado de prestar servicios publicos. No tod
fueron elevados a rango constitucional.

En 1917, la funcién educativa ya era publica. Mas adelante habric
de sumarse nuevas tareas de interés social que fueron incluyéndose e
Constitucion y expresandose en lenguaje positivo. El otorgamiento de d
rechos es mas claro.

En el caso de México, ademas de los derechos establecidos en los
ticulos 30., 27 y 123 constitucionales, la intervenciéon del Estado en Iz
areas estratégicas previstas en el articulo 28 dan lugar a derivacion de
rechos de segunda generacién, aunque no estén expresados como tale

Si hacemos una revision formal, podemos encontrar que la mayor
de los derechos que se plasmaron en la Constitucion de 1917 eran col
lativos de un deber de no hacer por parte del Estado; se trataba de de
chos absolutos que correspondian a los derechos del hombre y del ciu

7 ldem p. 147.
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dano heredados de la Revolucion francesa. Ahi estaban presentes los
lores relacionados con la libertad, la seguridad y la legalidad.

Se prohibid la esclavitud (articulo 20.); se establecieron las libertade
de trabajo (articulo 40., hoy 50.); expresion (articulo 60.); prensa (articul
70.); asociacion y reunion (articulo 90.) y transito (articulol11).

En la redaccién que empled el constituyente de 1916-1917 se pue
advertir el uso del sentido negativo en las expresiones. Es mas comun
contrar prohibiciones, restricciones o limitaciones que otorgamiento d
derechos. Estos aparecen mas bien como correlativos de las prohibiciol
plasmadas.

Para ejemplificar este uso del lenguaje en sentido negativo, encontr
mos lo siguiente: “Esta prohibido” (articulo 20,); “a ninguna persona po
dra impedirse” (articulo 50.); “nadie podra ser obligado” (articulo 50.);
“el Estado no puede permitir” (articulo 50.); “la manifestacion de las
ideas no serd objeto” (articulo 60.); “ninguna ley ni autoridad puede’
(articulo 70.); “no se podra coartar el derecho a” (articulo 90.); “no s
considerara ilegal y no podra ser disuelta” (articulo 90.); “no se concedt
ran titulos” (articulo 12); “nadie puede ser juzgado”, “ninguna persona
corporacion” (articulo 13); “a ninguna ley” (articulo 14); “nadie podra
ser privado” (articulo 14); “no se autoriza” (articulo 15); “nadie puede”,
“no podrd librarse”, “ningln miembro del ejército” (articulo 16); ‘thina
persona podra”, “nadie puede ser aprisionado” (articulo 17); “ningu
na detencién” (articulo 19); “en ningun caso” (articulo 20, fr. X); “no se
considerara” (articulo 22); “ningun juicio” (articulo 23); “el Congreso
no puede” (articulo 24); “quedan prohibidos”, “no constituirdn” (articu-
lo 28).

Casi en todos los casos se trata de prohibiciones y limitaciones qt
implican un no hacer por parte del Estado y de donde derivan derech
subjetivos publicos oponiblesga omnes. En el fondo, no habria cambio
si la férmula constitucional empleada se hubiera dado en sentido positiv

Las expresiones: “todo individuo tiene derecho a la vida” o0 “ningung
persona puede ser privada de la vida” tienen, finalmente, las mismas cc
secuencias juridicas.

En la actualidad, el constitucionalismo esta abriendo espacio a los d
rechos de cuarta generacion que contienen nuevas reivindicaciones juri
cas de los carentes de privilegios 0 abarcan un ambito superior a las frc

teras del Estado-nacién. Esos derechos tienen como titular a grup
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humanos como la familia, el pueblo, la nacién, colectividades regionale
0 étnicas o la humanidad misma.

Movimientos internacionales, sobre todo provenientes de organize
ciones no gubernamentales han promovido ajustes en algunas constituc
nes para incluir, paulatinamente, derechos de cuarta generacion. En el
guedan comprendidos el derecho al desarrollo, el derecho a la paz y
derecho a un ambiente sano.

Estos derechos fueron adquiriendo carta de naturalizacion, primer
en el derecho internacional y, después, han ido encontrando acomodo
las diversas constituciones del mundo.

El problema que esté surgiendo es el de que, en ocasiones, los de
chos de primera, segunda, tercera y cuarta generacion pueden entrar
conflicto y habra que establecer reglas para resolver las posibles cont
dicciones. Seguramente habra una lucha de valores con argumentos difici
de conciliar, que dard nuevo material a los constitucionalistas vy filosofc
del derecho.

Segun Lafer, los derechos reconocidos como del hombre en su singu
ridad —ya sean de primera generacion o de segunda— tienen una titule
dad inequivoca: el individuo. Sin embargo, en el paso de una titularide
individual a una colectiva, caracteristica de los derechos de tercera
cuarta generacién, pueden surgir entre el individuo y la colectividad dile
mas que, en vez de afirmar la complementariedad del todo con la par
exacerban la contradiccion. Estos dilemas provienen, en primer lugar,
la multiplicidad infinita de los grupos que pueden superponerse unos
otros, lo que trae una difusa y potencial imprecisién en materia de titulz
ridad colectivé.

Ese es justamente el problema que se ha generado a raiz de la adic
del parrafo del articulo constitucional que preveé los derechos de los pu
blos indigenas.

En 1974, en virtud de compromisos contraidos a nivel internaciona
se establecid en el articulo 40. la declaracion de igualdad del hombre y
mujer, seguida de la obligacion del Estado de proteger la organizacion
desarrollo de la familia. Aparece asi la familia como titular de un derech
gue no puede ser planteado en los mismos términos que los derechos
dividuales de primera generacion. Simultdneamente, se promovio la ac
cion que contempla la libertad de procreacion en los siguientes términc

8  Cfr. Lafer Celsopp. cit, p. 151.
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“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
formada sobre el nimero y espaciamento de sus hijos”. Se regreso as
un derecho individual de primera generacion que puede entrar en confli
to con los derechos de la humanidad que como dijimos, pertenecen a
cuarta.

El problema puede plantearse en los siguientes términos: la explosi
demogréfica incontrolada —aunada a la sobreexplotacion de los recurs
naturales— puede constituir un riesgo para la vida de la propia humar
dad. El control natal depende de lo que cada uno de los Estados haga
sus respectivas jurisdicciones. México optd por consagrar la libertad ind
vidual; China, por imponer serias restricciones. En este nuevo contex
surge la siguiente pregunta: ¢Puede cada Estado determinar su polit
poblacional sin atender al interés mundial?

Como una de las muchas paradojas que se presentan en la época
temporanea, se tiene que frenar hoy la reproduccion, para que mas a
lante la poblacién pueda seguir su cadena reproductiva, garantizandc
asi que la especie humana mantenga su permanencia en el planeta.
vida de la humanidad como bien juridicamente tutelado ¢ podra aparec
entonces como elemento justificador de la restriccion de libertades indiv
duales? He ahi el conflicto de derechos, que no es mas que un conflic
de valores.

Continuando con el andlisis del articulo 40. encontramos que el s
guiente péarrafo que se adicionoé fue el relativo a la proteccién de la salu
Con dicho propésito se abrié un espacio en el citado precepto para “eleva
rango constitucional el derecho”, no obstante que desde el texto origin
de la Constitucion se preveian facultades del Congreso en materia de
lubridad y, en la parte organica, la existencia de un Consejo de Salub
dad General. Con anterioridad a la reforma constitucional ya existia
también instituciones de la administracién puablica centralizada y parae
tatal que prestaban servicios de salud publica.

El derecho a la proteccién a la salud —que tiene como correlato |
obligacion del Estado de prestar un servicio publico— pertenece a la s
gunda generacion de derechos, puesto que no obstante se otorga al inc
duo, el derecho no es oponilelilga omnes

En una nueva adicion al articulo 4o0., la familia volvié a aparecel
como titular de derechos al consagrarse el derecho a la vivienda. E:
puede ser un derecho de segunda generacion que puso como titular a
persona juridica a quien, generalmente, se imputan derechos de cuarta
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neracion. Cabe aclarar que este derecho se ejerce en México como de
cho individual. Existen lagunas normativas y doctrinales respecto de |
que seria la familia como titular de derechos. Ademas de la ley reglame
taria de esta materia se desprende que el Estado no se colocd comc
constructor de vivienda (excepto en los supuestos en que actla a tra
del INFONAVIT, el FOVISSTE o el ISSFAM), sino como promotor de
la construccion de vivienda a través de la iniciativa privada.

La siguiente adicién al cuarto constitucional llegé aiin mas lejos po
lo que al rompimiento de los esquemas constitucionales clasicos se ref
re. Sabido es que las llamadas garantias individuales coinciden con de
chos subjetivos publicos ¢ Tiene cabida entonces en el articulo 40. cons
tucional una relacién juridica en donde los titulares del derecho son I
menores Yy los titulares del deber correlativo sus padres?, ¢se trata de
rechos subjetivos publicos?

En principio, pareceria, por la redaccion del articulo, que la funcior
del Estado se limita a la creacion de instituciones publicas para protege
los menores, pero no queda clara cual es su intervencion en la relaci
padres e hijos.

Después de la reforma, no se dieron modificaciones a la legislacic
secundaria. No existe aln —como en otros paises— un Cédigo del M
nor y la Familia que forme parte del derecho publico. ¢Qué sentido tuv
esta adicidon?, ¢ante qué tipo de derechos nos encontramos?

La dltima reforma que sufrio el articulo que comentamos se refiere
los derechos de los pueblos indigenas. A cinco afios de la adicion, no
ha podido formular la ley reglamentaria por problemas técnico-juridicos
Ha entrado a discusion la diferencia entre pueblo, comunidad y nacio
con importantes consecuencias juridicas, asi como el problema de la valic
de los usos y costumbres. No se han podido aun determinar las con:
cuencias del reconocimiento de la pluriculturalidad de la nacion mexicana
conciliar la conservacién de tradiciones con el derecho al desarrollo. Pa
algunos, lo sefialado en el primer parrafo del articulo cuarto constitucion
podria llevar al establecimiento de un régimen de excepcién. Estamos,
este caso, ante una manifestacion mas de conflictos entre generacione:
derechos.

Los derechos de los pueblos indigenas son indudablemente derect
de cuarta generacién reconocidos internacionalmente. En el caso conc
to, el Convenio 169 adoptado en el seno de la Organizacion Internacior
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del Trabajo los previé. Sin embargo, las dificultades comenzaron al inter
tar su inclusion en el derecho positivo mexicano.

Los derechos de cuarta generacion ademas, contestando a la pregt
gue nos planteamos al inicio, van a seguir teniendo impacto sobre nue
tras estructuras constitucionales. Ver a la humanidad como titular de d
rechos, implica el rompimiento de esquemas tradicionales.

Asi, en el ambito del derecho internacional, el término humanidad
generaciones futuras esta siendo usado cada vez con mayor fretuenc
De la existencia de las generaciones futuras depende la vida de la hun
nidad, por lo que estos conceptos se relacionan.

En materia de medio ambiente, desde la Declaracion de Estocolmo
1972, se establecié que “defender y mejorar el ambiente para las generac
nes presentes y futuras se ha vuelto un fin imperativo para la humanidad”.

El primer principio de la Declaracion establece que el hombre est
sujeto a una responsabilidad solemne de proteger y mejorar el ambien
sea para las generaciones presentes, sea para las generaciones future
segundo principio prescribe que los recursos naturales de la tierra, inclt
do el aire, el agua, el suelo, la flora y la fauna deben ser salvaguardac
para el beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante
atenta planificacién y administracion.

La Constitucion mexicana tiene una regulacion incompleta de la me
teria ya que sélo existe la facultad de legislar sobre medio ambiente en
articulo 73 y previsiones sobre recursos naturales en el articulo 27. Au
que la Ley del Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente establece
el derecho a un medio ambiente sano y preveé intereses difusos, a ni
constitucional no existe ningun planteamiento de un derecho de cuat
generacion que beneficie a la humanidad en su conjunto.

El lugar de este tipo de derechos siguen siendo los tratados interr
cionales que, a menudo, entran en conflicto con las libertades individu
les consagradas en la Constitucion y con los derechos del Estado sobre
territorio.

En materia cultural también existen instrumentos de la UNESCO a trz
vés de los cuales se protege el patrimonio de la humanidad. Esta de nu
aparece como titular de derechos que son claros en el ambito internac
nal pero aun indefinidos en las constituciones de los diferentes Estados.

9 Para efectos de precision terminoldgica, se puede establecer que generaciones futuras
las que existiran en un futuro inmediato o remoto.
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Algunos paises como Brasil y Jap6n ya recogen en sus constitucion
politicas derechos de las generaciones futuras. En México, sélo se he
referencia a ellas en la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccio
al Ambiente, pero tanto la Ley Forestal, como la de Aguas Nacionales,
de Caza o la de Pesca, contienen medidas restrictivas al aprovechamientc
los recursos naturales, en beneficio de las generaciones presentes vy fi
ras, aunque no se diga expresamente asi. El fin inmediato es protege
recurso. El mediato, garantizar el equilibrio de los ecosistemas y, en co
secuencia, la vida de la humanidad.

Lo mismo pasaria con el patrimonio cultural de México. Las previ-
siones de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, A
tisticos e Histéricos, no se refieren expresamente a las generaciones fu
ras, pero su conservacion es el legado de México a la humanidad.

La proteccion de la vida de la humanidad no es un problema nacic
nal, sino global? Seria ilégico pensar que cada Estado tenga obligacio
nes solo y particularmente en relacion con las generaciones futuras de -
propios ciudadanos. El esquema juridico-politico actual, sin embargo, ¢
insuficiente para prever la correlatividad entre derechos y deberes. To
lo anterior nos lleva a pensar, insistimos, que aun vienen cambios cons
tucionales que continuaran buscando espacios en la estructura clasica.

¢Continuara el articulo 40. siendo el cajon de sastre?, ¢ podré alber
a los nuevos tipos de derechos? Tal vez ahora que la doctrina ha com
zado a esclarecer estos conceptos valdria la pena reformular el artic
cuarto para darle coherencia dejandolo exclusivamente como un espa:
para albergar derechos de cuarta generacion. No sabemos, sin embarg
la continuacion del proceso de globalizacion, el adelgazamiento del Est
do en contraste con la mayor intervencion de la llamada sociedad civil €
los asuntos publicos; asi como la reestructuracion de los organismos |
ternacionales y la reconceptualizacion de la soberania, entre otros fac
res, habran de introducir nuevos esquemas que posiblemente no resist
constitucionalismo clasico.

Asimismo, paralelamente a las nuevas generaciones de derech
creemos gue habréan de surgir nuevas generaciones de deberes donde
principios de responsabilidad y de solidaridad tendran necesariamer

10 A juicio de Giuliano Pontara, es necesario que la politica de cada Estado ya no se funde
el interés nacional egoista que bajo el actual concepto de soberania, implica la propiedad de c
pueblo sobre el territorio que controla y sobre los recursos en él exiskgitze generazioni future

Roma-Bari, Universal Laterza, 1995, p. 165.
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gue tener cabida. Posiblemente las constituciones del siglo XXI contel
gan también importantes elencos de deberes del individuo frente al Es
do o del individuo frente a la colectividad.
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