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EL CONTENIDO ESENCIAL DE LAS NORMAS REFERENTES
A DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION
MEXICANA. CONSIDERACIONES EN TORNO
A LAS LIMITACIONES PARA ASEGURAR
SU DEBIDO RESPETO Y PROTECCION

Francisco Javier @&UNA LLAMAS

SUMARIO: |. Introduccién Il. El contenido esencial de las normas
que versan sobre derechos fundamentales en el constitucionalismo
moderno lll. La positivacién de los derechos humanos incardinados
en el texto constitucional y la puerta abierta de la supremacia cons-
titucional a los tratados y convenciones internacionales.La pro-
teccion implicita (intranormativa) del contenido esencial de las nor-
mas que versan sobre derechos fundamentsllesas condiciones
diferenciadasys. el concepto de “minorias vulnerables”. Un camino
para explicar el contenido esencial del valor juridico del pluralismo

y de la no discriminacién.

I. INTRODUCCION

La Carta politica de 1917, es un documento inconexo que integra un
bloque de preceptos letra muerta, otro mas amplio de disposiciones sin
desarrollo legislativo y/o retocadas en extréraatre y dentro de dichos
bloques del articulado aparecen los residuos de planteamientos, decla
raciones y programas basados en la Revolucién mexXidamaonsti-

1 Cfr. Valades, Diega,a Constitucion reformadaviéxico, UNAM, 1987; Madrazo,
Jorge, “El problema de la reforma constitucional en Méxi&®flexiones constitucio-
nales,México, Porrla, 1994, p. 290.

2 Sobre la justificaciéon sin cortapisas al reformismo constitucional basado en las
tesis y exigencias de la Revolucién MexicaBa. Madrid, Miguel de la, “La Facultad
de iniciativa del presidente de la RepublicRgforma constitucional y legal 1982-1987,
México, 1987; Ruiz Massieu, José Francigtuoestiones de derecho politico (México y
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tucién en su preceptiva potencia disfunciones que han edificado un pr
sidencialismo sin controles oportunos y una asimetria entre los otrc
poderes publicos, proyecta un federalismo que no ha logrado concreci
y otras contradicciones de considerable entidad.

Nuestra carta, en estricto realismo es un lienzo normativo que ha e
perimentado una transformacion sin precedente y no siempre para bie
a consecuencia del reformismo arbitrario, la mayoria de los precept
reformados se han extendido en desmesewateniendo clausulas y dis-
posiciones que podrian-deberian formar parte de legislacion infracons
tucional (ley secundaria y/o reglamerit@in olvidar que la preceptiva
constitucional vigente exhibe omisiones de algunas férmulas, mecani
mos e instituciones que una democracia constitucional requiere.

Un estudio integral de la Constitucion en cuanto a sus aspectos |
minosos, alumbrados y sus zonas oscuras, rebasa nuestra intenciol
posibilidades. Nos centraremos en la contemplacion de una sola temati
la que se refiere a las normas constitucionales que versan sobre derec
fundamentales y libertades publicas (derechos humanos).

Un posicionamiento teodrico sobre la carta politica de cara a propon
su revisién integral o sustitucion es ajena a nuestra modesta apreciaci
la doctrina nacional recientemente, ha producido obras de gran calidz
individuales y colectivas con planteamientos omniabarcantes del probl

Espafia), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993.

3 Aunque sin compartir plenamente con Garcia Eloy, sobre las causas que a
perecer han convertido a México en un paisaje regresivo, en cambio, si coincidimc
con él al decir que (nuestro Estado) ha retrocedido del “...constitucionalismo nomin:
al semantico...” para lo cual invoca a Loewenst&#o(ia de la ConstituciérBarcelona,
1976, pp. 218 y 219)Cfr. El Estado constitucional ante su “momento maquiavélico
Madrid, Cuadernos Civitas, 2000, p. 17.

4 Cfr. Valadés, DiegoConstitucion y democragiaMéxico, UNAM, pp. 178 y ss.

5 De modo abusivo se ha pretendio en México llevar toda cuestion a la Constitucio
vicio conocido como “hiperconstitucionalizacién” segun Cabo Martin, CarloSalee
el concepto de leyadrid, Trotta, 2000, p. 13

6 Huerta Ochoa, Carldylecanismos constitucionales para el control del poder po-
litico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 188.

7 En ese sentido la obra completa de Cardenas Gracia, JdiraeConstitucién
para la democracia. Propuestas para un nuevo orden constituciedico, UNAM,
1996.
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ma? no obstante, podemos sugerir que quiza sea mas urgente por ahc
construir los consensos basicos sociales y parlamentarios para defi
una revision general y gradual de la Constitucion a futuro y la insercié
progresiva en ella de las instituciones que requiere una democracia col
titucional @nvencional (moderna) a lo que llamamos la transicidtituins
cional, antes de ir a la aventura de sustituirla por otra Constitucion, y p
decreto de un improvisado Constituyente repetir la historia de las ant
riores Constituciones, inobservadas y burladas en el tigmpo.

Nos situamos entre quienes indican la urgencia de un nuevo tex
constitucional para coronar la transicion a la democracia en Neyico
entre quienes rechazan de plano una nueva Constitt&édntodo caso
podemos avanzar en el disefio de la transicidn institucional que facili
caminar en el armazoén rescatable de la carta vigente y la creacion
las instituciones que lo hagan funcionar.

En esa direccion planteamos hacer una escala forzosa —a modo
ceteris paribus— que le dé aplicabilidad a la actual ley superior, como

s Véase en extenso la excelente obra coletfaeia una nueva constitucionalidad,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, en la que aparecen la
aportaciones de Andrade, Eduardo; Burgoa Orihuela, Ignacio; Carbonell, Miguel; Cat
denas, Jaime; Carpizo, Jorge; Castillo Peraza, Carlos; Concha Cantd, Hugo Alejandi
Cdrdova Arnaldo, Cossio Daz, José Ramén; Diaz y Diaz, Martin; Fix-Zamudio, Héctor
Gonzélez Oropeza, Manuel; Gonzalez Schmal, Raul; Lujambio, Alonso; Martinez Bulle
Goyri, Victor M.; Melgar Adalid, Mario; Mufioz Ledo, Porfirio; Pedroza de La Llave,
Susana Thalia; Rabasa, Emilio O.; Rodriguez Lozano, Amador; Valdés S., Clement
Valadés, Diego; Valencia Carmona, Salvador; Venegas Trejo, Francisco.

9 Véase de Cossio, José Ramoén, “Cuestiones constitucionales. Transicion democ
tica, régimen constitucional y corrupciorgste PaisMéxico, diciembre de 1998, desde
su singular estilo, con una amplia referencia al mito de la vigencia de las Constitucion
anteriores, conviene la lectura del sugerente ensayo de Mufioz-Ledo, Porfirio, “Por ut
nueva Constitucion para refundar la Republiddacia una nueva constitucionalidad
op. cit, pp. 291-302.

10 En esa direccion, Cardenas Gracia, Jaidreg Constitucion para la democragia
op. cit, pp. 33-39; Gonzalez Oropeza, Manuel, “Una nueva Constitucion para México”
El significado actual de la Constitucidiéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1998, pp. 312-317, entre otros.

11 La vieja escuela, integrada por los grandes constitucionalistas nacionales, ent
ellos Burgoa, IgnaciodRenovacion de la Constitucion de 19México, Instituto Mexi-
cano del Amparo, 1994; Fix-Zamudio, Héctor en “Constitucién renovada o nueva Cons
tituciéon”, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 80 aniversario. Ho-
menaje México, Senado de la Republica-UNAM, 1997, pp. 89 y ss. y Carpizo, Jorge
en numerosas obras, por citar s6lo alglgaConstitucion mexicana de 191T7la. ed.,
México, Porria-UNAM, 1998, pp. 80 y ss.
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fruto de un gran acuerdo nacional que involucre a la representacion
todos los actores sociales y politicos del pais, se establezca la metoc
logia para arribar ordenadamente a la discusion de una agenda de fut
en materia de reformas constitucionales impostergables.

En camino de esa idea es preciso dar atencién a condiciones nue
gue se reflejan en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que
despertado del letargo de ambigliedades y silencios que durante déca
nos privara de una interpretacion puntual y decidida de la Constituciol
sus valores, principios y reglas y especialmente a precisar el contenido es
cial que se debe siempre respetar y que esta alojado en las disposicio
normativas de la carta politica; su despertar —el de la Corte— tien
gue ver con la capacidad que ultimamente ha mostrado dirigida a resca
definitivamente esa mision de tribunal constitucional que fue testimonic
por tanto tiempo y de esa manera construir una interpretacion constit
cional que resuelva los escollos que la presumible aplicacion integr:
de la Constitucion habra de generar.

Mientras esos acuerdos (consensos basicos) se traducen en realide
al nivel de los 6rganos legislativos, y el maximo tribunal nos ofrece I
interpretacion adecuada de la norma fundamental, es posible que en
nosotros brote en paralelo un sentimiento de respeto a la Carta politi
de 1917 al que podriamos denominar un acto de lealtad a la Constitucic
Un acto sin precedente en nuestra historia juridico-politica.

En las democracias modernas y estables, antes que jurar respeto «
bandera se jura lealtad a la Constitucion y mas que conmemorar rev
luciones o epopeyas fundacionales del régimen, se irriga el “sentido ¢
Estado”, a la manera de una actitud civica que nace de la conviccién g
todos los ciudadanos poseen de querer vivir conforme a la legalidad que delir
el texto constitucional, sus principios y valores, sentimiento que hace al ci
dadano comun identificarse plenamente con la casa comiPolig
instituida en el ordenamiento juridico superior.

La concepcion de lo publico como referente constitucional permaner
te'? pasa por concebir en genérico todo aquello que forma y conform

12 Véase en extenso la obra de Cabo de la Vega, Antonicad@ublico como
supuesto constitucionan donde enfatiza la necesidad de identificar las distintas acep:
ciones de lo publico, como “especificidad organico funcional, como garantia, como ar
bito y como interés” dentro de una Constitucion moderna como la esp@fioldéxico,
UNAM, 1997, p. 286.
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un bien esencial y material colectivo y por ende ineludible a todos lo
habitantes (incluso los que se encuentran aqui de modo transitorio), ¢
concepcion de lo publico nos llevaria a entender que la cuestion publi
Nnos pertenece como nos exige un sentimiento estable de compromisc
participacion actuante, critica y solidafa.

Ser4 tarea compleja acufiar el alfabeto de un lenguaje juridico-politic
comun en el que se inscriban los habitos y actitudes que requerim
para vertebrar desde la conciencia social las bases de una nueva
juridico-politica del Estado, de una democracia constituctbyatlicha
empresa no tiene por qué partir de una remocion integral de la Cons
tucion, sino de ensayar el disefio del instrumental que esa pretensi
requiere de modo ordenado y gradual. El gradualismo participativo €
la ruta para incorporar los frutos de una energia renovadora que impul
el encauzamiento de los frentes criticos a las definiciones de lo que
uatil y rescatable y a la vez al desecho de los aspectos suprimibles c
ordenamiento vigente entero.

El sentimiento democratico que requerimos consiste en una aquiese
cia ciudadana de la democracia como valor juridico superior y su tre
duccién a los comportamientos ciudadanos hacia el Estado, que exi
el &nimo suficiente de cumplir el mandato de la ley en lo ordinario, ne
porque sea mas facil y mas simple vivir las reglas democraticas (qt
las formulas de la simulacion juridico-politica del entorno preexistente
sino desde la certidumbre de que cada comportamiento democratico |
dividual sintetiza los comportamientos generalizados que a la postre h
ran posible que todos vivamos incardinados en la legalidad, es decir
la sintonia constitucional.

13 Cfr. Haberle, PeteEl Estado constituciondtrad. de Fix-Fierro, Héctor), México,
UNAM, 2001.

14 En el sentido en que concibe a la democracia constitucional, es decir, a la dem
cracia como un principio juridico fundamental del ordenamiento constitucitinaRra-
go6n, Manuel, “La Constitucion como paradigmg!,significado actual de la Constitu-
cion, op. cit, pp. 27 y ss.Constitucion y democragcida. reimpresion, Madrid, Tecnos,
1991, pp. 98 vy ss.
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[I. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LAS NORMAS QUE VERSAN
SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

En la politologia contemporanea el calificativo de democratico se ex
tiende a un nidmero mayor de regimenes del que en rigor podria s
aceptado por la visién juridico-politica moderna del Estado democraticc
Es decir, para los efectos de la presente reflexion prescindiremos de |
acepciones que se situen fuera del campo tedrico que en la actualic
comprende como equivalentes al Estado de derecho, al Estado den
cratico de derecho o a las democracias constitucionales contemporane
alejandonos de las expresiones figurativas que usualmente invocan (
mocracias organicas o regimenes autoritarios disfrazados.

15 Las caracteristicas del régimen autoritario mexicano han sido estudiadas en casi to
sus texturas, en sintesis podemos afirmar que durante ese largo periodo, el pais rodab
calor de la energia gubernativa presidencial y al margen de la preceptiva constitucior
(la Carta politica de 1917). Véase Molinar Horcasitas, JEiatempo de la legitimidad.
Elecciones, democracia y autoritarismo en Méxietgxico, Cal y Arena, 1993; Silva-
Herzog Marquez, JesUE| antiguo régimen y la transicion en Méxid@laneta-Joaquin
Mortiz, México, 1999; Escobedo Delgado, Juan FranciResonancias del México au-
toritario, Universidad Iberoaméricana-Catedra UNESCO, México, 2000.

Durante esa etapa se arraigd entre nosotros una realidad factica que se desarrollo
tres vertientes: de un lado, un desprecio sistematico por la vinculacion de la normativid:
vigente, “un desacato autorizado” por los gobernantes de los mandatos, contenido esen
de los preceptos y principios del ordenamiento juridico; ademas de una escasa y vel
dosa, por ello pobre interpretacion constitucional de parte de la Suprema Corte de Justi
de la Nacién y en tercer lugar, un reformismo legal descomunal y a remolque; demo
traciéon de un afan por dejar constancia en letra de ley de modas y tendencias de épc
experimentalismo irreflexivo (de conjunto) siempre dedicado a construir la gobernacio
mediante solucioneasd hoc,para luego acomodarlas a la estructura legal, disefio y crea-
cion de instituciones aisladas, como si la cosa publica fuera fragmentaria o vista sé
en caleidoscopio y nunca de forma integral.

En parte esa tendencia también acusa el absurdo empefio de forzar mediante refor
sucesivas el imposible de que la realidad se ajuste a la ley (modificada por ello
manera continua). A su vez, esfuerzo muchas veces infecundo, cuando no patético; te
poco se puede decir que esa produccion legislativa (hija del reformismo) haya sido d
corosa hi mucho menos decorativa por la mala fabrica de esas enmiendas, la ausel
de técnicas legislativas regladas e inspiradas en los principios superiores de la Con
tucién dejaron prohijar toda suerte de adherencias a los textos normativos. A ese ref
mismo como tendencia le seguia también la suerte de la preceptiva original: la inap
cacion; dado que una vez efectuadas dichas reformas, pasaban a correr la misma st
de la normatividad rectificada o preexistente. La inobservancia sustancial de su conteni
vinculante. Si bien, se acepta el principio universal que sefiala que toda regla ha
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Rudolf Horn, reconocido jurista aleman, apuntaba en México hac
més de una década que el Estado de derecho se funda en la interdej
dencia de sugerencias y elecciones, de direccion politica y dialogo con |
representados, de autoridad y participacion popular, de actividades ind
pensables y controles eficaces, de responsabilidad y opinién péiblica.

En pocas palabras, el connotado jurista abarcaba en su definicié
una serie de aspectos que entonces no eran ciertos ni demostrables
la realidad mexicana de la década de los ochentas, quizas el jurista &
man quiso ser terso en la direccion de sus palabras al omitir lo Unic
que a mi parecer faltaba a su definicién y que era, enfatizar la vigenc
efectiva de la Constitucion Politica o lo que es lo mismo referir que
todos esos mecanismos a los que aludia, tendrian que encuadrar el or
constituido de una sociedad libre y abierta, que intenta con dichos pr
cedimientos en conjunto dar respuesta satisfactoria a las exigencias
una convivencia digna y provechosa de normas que versan sobre de
chos fundamentales en el constitucionalismo moderno.

La Constitucion Politica, en México no ha sido entendida como un:
norma juridica (la superior del ordenamiento), sino como un program
de convivencia social depositado en un documento de relevancia asocic
a la fundacién del régimen posrevolucionario; en realidad la Constitucio
ha sido més veces un simbolo que el instrumento rector del Estado-naci
un simbolo siempre exaltado desde el discurso, que empero ha tenido

encontrar alguna posible excepcién a su verificacion y por ello se dice que dicha e
cepcién —de producirse— es confirmatoria de la regla, en el entramado social y cultur
mexicano se fue plasmando una objecion a dicho principio. Si para efectos de nues
argumentacion la normatividad vigente jugaba el papel de la regla y su inobservanc
eventual la de su excepcion, aprendimos como colectivo que aca era distinto, la excepc
vino a ser la aplicacion puntual de la normatividad y la inaplicacion de aquella en s
conjunto, la regla.

En pocos contextos juridico-politicos la simulacién ha sido tan poderosa que logré di
torsionar entre sus habitantes la nocion maicipio de legalidadcaracteristico de las
democracias modernas, acostumbrandonos a conformarnad pdncipio de oportu-
nidad (principio que se basa en la elasticidad de las soluciones al amparo de la ley
que e inclusive llega a ir en la concrecién de las necesidades por encima o fuera de
ley). Asi a lo largo del tiempo nos encontramos en México dentro de una atmésfel
viciada a la légica correcta de la regla y la excepcion.

16 Rudolf Horn, Hans, “Justicia constitucional y consenso bésico, reflexiones com
paratistas sobre desarrollos constitucionales, mexicanos y alentdoe®naje al doctor
Héctor Fix-Zamudip México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988.
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aguardar parcialmente observado por los agentes publicos y por la ci
dadania, que si bien dicen respetarlo, lo desconocen esencialmente
mas aun conculcan los primeros sus disposiciones y los segundos
allanan a dichos comportamientos por temor apatia o ignorancia, pe
sobre todo por la percepcién de que dicho documento es inaplicable
la realidad’

La sensacion popular es que la Constitucién no existe para ser inv
cada frente a la autoridad sino soélo para inspirar la actuacion de aque
lo que al nivel de la falibilidad humana permite interpretaciones distinta
a su preceptiva y por ello aplicaciones discrecionales cuando no distc
sivas a su esencia y claro estd muchas de éstas acciones publicas a
tatorias a los mas preciados valores y principios de la humanidad ¢
contra de personas concrefas.

La Constitucion es el sustento del Estado y son sus normas de pri
cipio a fin un sistema conexo de piezas de un todo que exige un des
rrollo infraconstitucional armonioso. Los principios y valores superiores
del ordenamientd fijan a su vez pautas para la interpretacion constitu-
cional y para el desarrollo legislativo de las disposiciones de la norm
fundamentat? aunque es preciso que la Constitucion y sus normas sec
directamente aplicables, independientemente, de que requieran de un

17 La cita textual del enérgico reproche de Nava Gomar; Salvador al respecto nc
ahorra comentarios: “...El balance, la indefinicion ideoldgica y pragmatica ...al ir dand
los bandazos necesarios para subsistir, han tomado a la Constitucion como medio,
la creencia de una legitimacion y de una defensa de los propios intereses de una polif
acomodaticia, sin darse cuenta, o dandose, mas grave aun, que esa pretendida legitima
s6lo ha cobrado al propio sistema un costo irreparableienosprecio constituciorial
Cfr. “Interpretacion y Reforma: dos figuras de la dindmica constitucional distintas y
complementarias”Juridica, México, UIA, nim. 30, 2000, p. 113; imprescindible la vi-
sion de Cossio, José Ramodn, “Régimen autoritario y dogmatica constitucional”, capitul
Il de la obra de su autor@@ambio social y cambio juridicdviéxico, ITAM-Miguel
Angel PorrGa, pp. 77-141.

18 Una situacion parecida a lo que Ferrajoli Luigi, llama en referencia al caso italian
“...asl tras la fachada del Estado de derecho, se ha desarrollado un infraestado clanc
tino...”. Cfr. Derecho y razon teoria del garantismo pemaflogo de Norberto Bobbio,
Valladolid, Trotta, 1995, p. 9.

19 Cfr. Diaz Revorio, Francisco Javiéfalores superiores e interpretacion constitu-
cional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

20 Cfr., sobre los principios juridicos, Prieto Sanchis, Lideplogia e interpretacion
juridica, Madrid, Tecnos, la. reimpresion, 1993; Atienza Manuel y Ruiz Manero, Juan
Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridiadrid, Ariel, 1996.
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sarrollo infraconstitucional suficienteEl desarrollo legislativo de la pre-
ceptiva constitucional no significa contraposicién alguna a la aplicaciol
directa de la Constitucion y sus normas.

Cuando una carta politica no sefiala expresamente un conjunto de pr
cipios y valores superiores que informen y conduzcan la interpretacic
de sus normas y cuando a su vez, las normas constitucionales que
bergan disposiciones referentes a derechos humanos pueden ser mo
cadas sin atender a las restricciones o limites que la proteccién de su ¢
tenido esencial importa en el constitucionalismo moderno, es probable q
ocurra lo que en México se ha convertido en un vicio reitéfado.

Fendmeno que puede explicarse por varios factores: voluntarismo p
litico otrora presidencial ahora legislativo (fabricacion defectuosa, asis
tematica y omisiva de reformas constitucionales y leyes secundarias)
la escasa y pobre interpretacion de la sarta superior por parte de la ¢
prema Corte —actuando como tribunal de legalidad y no como tribune
constitucional— durante décadas, elementos que combinados han de
vado en un reformismo arbitrario de la propia c#rtafalta del criterio
maximo sobre la directa aplicacién de las normas y disposiciones con
titucionales, comun en las cartas decimondnicas o de evidente influ
decimondnimo como la nuestra, se ha producido un desarrollo infracon
titucional disparejo —selectivo— que ha dejado flotando, sin tocar tierre
numerosas clausulas y disposiciones que pertenecen al primer capitulo
la misma, denominado eufemisticamente “De las garantias individtiales”

21 Cfr. Martin-Retortillo, Lorenzo y Oto y Pardo, Ignaale, Derechos fundamentales
y Constitucion Madrid, 1988, citados por Jiménez Campo, Jaerechos fundamen-
tales. Concepto y garantiaMadrid, Trotta, 1999, p. 36.

22 Véase Arteaga, Elizur, “Errores y vicios institucionales en la Constitucion de
1917”, Congreso Internacional sobre el 75 Aniversario de la Promulgacién de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanb&xico, UNAM, 1993, p. 223.

23 Sobre los procedimientos parlamentarios y los comportamientos que obstruyen
merman la calidad de la legislacion, Mora Donatto, Cedilmas selectos de derecho
parlamentariq México, coed., Universidad Anahuac del Sur-Miguel Angel Porrta, 2001,
pp. 41-125.

24 Del todo (tiles las explicaciones de Vega Garcia, Pedro de, “El transito del po
sitivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina constituciodabtria y
realidad constitucional Madrid, UNED, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces,
nam. 1, primer semestre, 1998, p. 330.

25 Cfr. Nava Gomar, SalvadoBinamica constitucional: entre la interpretacion y la
reforma. La encrucijada mexicangesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
2000.

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



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

38 FRANCISCO JAVIER ACUNA LLAMAS

La configuracion del primer apartado o capitulado del texto normativc
superior se dedica normalmente, a la preceptiva que alberga tanto |
principios y valores superiores del ordenamiento entero y de aquell:
disposiciones referentes a los derechos fundamentales y las libertac
publicas.

Naturalmente en las Constituciones de estados democraticos moderr
es nota comun la confirmacién textual de ser el bloque de los derech
fundamentales y las libertades publicas el punto de partida de la org
nizacion estatal.

Siguiendo a Eusebio Fernandez Garcia, no es ocioso afirmar que,
el Estado democratico moderno, los derechos humanos “no son sélo
mites al poder politico sino ademas son en si mismos normas de org
nizacion de la convivencia juridico politica”.

Y a Carlos Santiago Nino cuando subraya “...Ia Unica razén valida |
justa del Estado es el reconocimiento y proteccion de los derechos fu
damentales de los individuos...”, en otras palabras subraya: “que no ex
ten razones de Estado por encima de las razones (intereses, derecl

noce, estimula y garantiza el ejercicio y el respeto de los derechos fu
damentales de la poblaciéfi”.

La Constitucion democratica es aquella que organiza al Estado ¢
funcion de los derechos fundamentales de la poblacion y que prevé
pleno ejercicio y respeto por parte de la autoridad, al ser la Constitucic
el epicentro juridico-politico del Estado es aceptada por todos como
rectora de la vida en sociedad y por ello surge de todos hacia ella 1
sentimiento de lealtad a sus principios y reglas.

Ahora bien, la historica batalla por el reconocimiento paulatino de ul
catalogo universal de los derechos humanos no cesa en lograr la pl
macion de cualquier modo de aquellos derechos fundamentales y libe
tades publicas en la carta politica, esa fue la primera parte de la exigenc
la segunda parte podriamos decirlo consiste en conseguir que la pos
vacion de dichos derechos sea la adecuada, es decir, que la expres
normada de los mismos sea correcta y que la redacciéon que los alu

26 Cfr. La obediencia al derechdyladrid, Cuadernos Civitas, 1998, p. 19.

27 Cfr. Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundament&ziénps Aires, Edi-
torial Paidos, 1984, p. 226.

28 Ibidem,p. 226
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y explica sea precisa, exenta en lo posible de contradicciones y/o at
bigliedades que dificulten su interpretaciéon y aplicacion.

[ll. LA POSITIVACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
INCARDINADOS EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL
Y LA PUERTA ABIERTA DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
A LOS TRATADOS Y CONVENCIONES INTERNACIONALES

Nuestro enfoque sobre la positivacion de los derechos humanos
inclina para estos efectos con las tesis realistas (intermediasusatre
naturalistasy iuspositivistay que proponen la clasificacion de Pérez Lufio:
“...integran este grupo quienes no otorgan al proceso de positivacion |
significado declarativo de derechos anteriores (tesis iusnhaturalista), o cor
titutivo (tesis iuspositivista), sino que entienden que tal proceso supone |
requisito mas a tener en cuenta para el efectivo y real disfrute de tal
derechos...”?

Es decir, la positivacién viene a ser una condicion para el desarroll
de las técnicas de proteccion de los derechos fundamentales, las ¢
finalmente definen (hacen posible) su conteffido.

En cuanto a la clausula abierta que permite que la Constitucion y si
normas sean enriquecidas con la evolucién que el derecho internacior
de los derechos humanos produce a través de las declaraciones y c
venciones sobre la materia, un modelo de obligada referencia en el ¢
pecto que ahora advertimos nos conduce a la Constitucion espafiola
cuyo texto del articulo 102 establece: “Las normas relativas a los der
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de los De
rechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las n
mas materias ratificados por Espafia’”.

De la anterior expresion constitucional se infiere la posicion vanguar
dista de la extension de criterios de interpretacién constitucional em:
nados de fuentes internacionates.

29 Cfr. Pérez Lufio, Enrique Antoni®erechos humanos: Estado de derecho y Cons-
titucién, Madrid, Tecnos, 7a. ed., 2001, p. 16.

30 Ibidem pp. 16 y ss.

31 Dicho criterio no altera el régimen de recepcion o el valor de los tratados sobr
derechos humanos celebrados por Espafia. Sin embargo, si refuerza el papel de dic
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En el caso mexicano, la interpretacion de la Constitucién en maters
de derechos humanos, no encuentra como en el derecho espaiiol la o
gacion de que dicha interpretacion se haga conforme a los instrument
internacionales que sobre la materia haya ratificado el Estado.

En nuestra la sey superior existe una via para que las convencior
y tratados internacionales ratificados debidamente por el Estado me»
cano se conviertan en parte del ordenamiento juridico nacional.

La redaccion del articulo 133 constitucional plantea la recepcion d
tratados internacionales (de cualquier materia) a formar parte del ord
namiento juridico como una cuestion de integracion al derecho positiv
mexicano, pero no como una fuente de interpretacion de la Constitucio

Aca la discusién doctrinal se ha centrado en discernir el rango o je
rarguia de los tratados internacionales respecto de la Constitucion y
las leyes que de ésta emanan.

El viejo criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (recié
abandonado) era el siguiente: “leyes federales y tratados internacional
Tienen la misma jerarqui& No obstante, el criterio del méaximo tribunal
fue sustituido por el que a la letra dice: “Tratados internacionales. S
ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segur
plano respecto de la Constitucion fedefal”.

...Esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internaciona
se encuentran en un segundo plano, inmediatamente debajo de la ley fun
mental y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion de
articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionale
son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a toc
sus autoridades frente a la comunidad internacidhal...

tratados en el ordenamiento espafiol y la garantia de su cumplindént@emiro Bro-
téns, Antonioet al., Derecho dnternacionaMadrid, McGrawhill, p. 363.

32 Tesis P.C/92, publicada en Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
nam. 60, octava época, diciembre de 1992, p. 27.

33 Tesis P. LXXVII/99, publicada en I&aceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, t. X, novena época, noviembre de 1999, p. 46.

34 Ibidem p. 46.
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Debe reconocerse el tardio posicionamiento de la Suprema Corte
respecto, sin que la resolucién del méximo tribunal en si misma sea c
todo acertada pues genera otra clase de confustones.

Otra cuestion pero determinante, es que en materia de derechos |
manos un numero importante de las convenciones y tratados suscrit
por el Estado mexicano ostentan reservas, excepciones parciales o
terpretativas a su plena adopcibn.

Vale subrayar el —una vez mas— reconocimiento a remolque de |
aceptacion por parte del Estado mexicano de la plena jurisdiccion ¢
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin duda uno de I
pasos mas calculados y finalmente ejecutados contra la resistencia
térica desde el ejecutivo y desde el Senado de la Republica, fundal
en un nacionalismo absurdo y precautorio de posibilitar-perfeccionar |
sujecion del Estado mexicano al sistema interamericano de protecci
de los derechos humanos.

El decreto de aprobacién de la Declaracion para el reconocimient
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derect
Humanos surtié efectos hasta el 16 de diciembre de 1998, fecha en c
fue presentada a la Secretaria General de la Organizacién de los Esta
Americanos’

35 Sobre los frentes criticos a la resolucion de la Suprema Corte de comentario véa
Carpizo, Jorge, “Cuestiones constitucionald®8yista Mexicana de Derecho Constitu-
cional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 3, 2000; Corzo,
Edgar, “La nueva jerarquia de los tratados internacionatesty Pais Tendencias y
opiniones México, num. 107, febrero de 2000, pp. 34 y ss.; Pereznieto Castro, Leone
“El articulo 133 constitucional: una relecturayridica, México, Universidad Iberoa-
mericana, nam. 25, 1995, pp. 265 y ss. y Siqueiros, José Luis, “Tratados internacionals
Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plz
respecto de la Constitucion federaRevista Mexicana de Derecho Internacional Pri-
vado, México, vol. VIII, 2000, pp. 111 y ss.

36 Por citar dos ejemplos de reservas al Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 13, por la taxativa del articulo 33 de la Constitucion sobre la expulsion sir
previo juicio a los extranjeros y al articulo 25 subpérrafo b, sobre limitaciones a lo
ministros de culto establecidas en el articulo 130 de la Constitucién mexicana.

37 ARTICULO UNICO. Se aprueba la siguiente Declaracién para el reconocimiento de
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno derecho, la col
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre los ce
relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechc
Humanos, de conformidad con el articulo 62.1 de la misma, a excepcién de los cas
derivados de la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion Politica de los Estadc
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La mayoria de las Constituciones —que como la nuestra— fuero
forjadas bajo el influjo del constitucionalismo decimondnico incurren er
serias deficiencias en materia de previsiones normativas adicionales ps
asegurar la integridad normativa de las disposiciones que versan sof
cuestiones fundamentales y que de esa manera su contenido no pu
ser alterado por el legislad®r.

La mision y el objetivo de entonces era simplemente (no era cos
menor) el insertar en las disposiciones constitucionales los contenid
referentes a dichos derechos y bastaba con ello. Naturalmente la terc
parte de un proposito integral al respecto en el constitucionalismo mc
derno reviste una empresa mas ambiciosa y delicada, ademas de ser
terminante la manera en que dichos derechos fundamentales y libertac
publicas se encuentran planteados en la preceptiva constitucional.

Es indispensable, que en la misma norma superior se contengan |
mecanismos para asegurar la integridad y respeto al contenido esenc
de dichos preceptos, la razén, la de prevenir que durante el desarro
infraconstitucional por parte del legislador ordinario o por parte del 6r
gano revisor de la Constitucion se altere dicha sustancia o se vacie
contenido.

Ese conjunto de disposiciones y mecanismos actian como verdadel
diques al trabajo del legislador ordinario y eventualmente del Constitt
yente revisor como garantias implicitas que la Constitucion establec
para asegurar la fidelidad de la produccion normativa regular en relacic
al contenido esencial de dichos preceptos de la Constitucion; adem:
de ser necesaria la existencia de un cuadro de instrumentos (técnhi

Unidos Mexicanos.

2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derecl
Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos juridicos posteriores
fecha del depésito de esta declaracion, por lo que no tendra efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derec
Humanos se hace de caracter general y continuara en vigor hasta un afio después ¢
fecha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiquen que la han denunciado.

38 Me refiero a las Constituciones hijas de esa conocida tendesg@éonicaque
a decir de Jellinek, citada por Rubio Llorente, Francisco, “...que son simple despotisir
de apariencia constitucional...”, en “La Constitucion como fuente del derecho” en I
obra colectivaLa Constitucion espafiola y las fuentes del deredhadrid, 1979, vol.
1, p. 61.
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garantistas) que vigilen mediante intervenciones diferenciadas, el respe
sostenido por parte de las autoridades publicas durante las multiples
tuaciones en que su contacto con la ciudadania para la prestacion de
servicios publicos pone en riesgo su eficaz observancia o lo que es
mismo, las técnicas garantistas vienen a servir de instrumentos de |
tervencion puntual ante las violaciones a los derechos fundamentales
la poblacién; cada una de dichas técnicas, por su via y método intent
corregir, rectificar, reimpulsar y reparar los efectos perjudiciales de |
actuaciones publicas que han lesionado o estan en el camino de concul
derechos fundamentales y libertades de la poblacion.

De esa manera la prevision del Constituyente de un Estado democi
tico, descansa en construir todo un cualificado sistema de mecanism
gue en principio evitan que la preceptiva constitucional referente a de
rechos humanos y libertades publicas se distorsione durante su desarre
legislativo o durante su aplicacion.

En paralelo el Constituyente edifica un conjunto de instituciones
procedimientos jurisdiccionales y extrajurisdiccionales, complementario
entre si, exclusivamente dedicados cada cual y por su via de intervenci
distinta a efectuar la proteccién concreta de los derechos fundamenta
y las libertades publicas de la ciudadania frente a los actos ordinari
de las administraciones publicas.

Una tarea tan compleja en la préactica no era posible le fuera confia
a una de estas técnicas garantistas en exclusivo, el Constituyente n
derno sabe muy bien que en esta cara empresa, la de asegurar el res
y la proteccion efectiva de los derechos mas elementales de la poblaci
no puede haber un solo camino o via idénea sino un conjunto de in
trumentos que de manera independiente pero complementaria asegu
una mision tan extraordinaria.

Ni el juicio de amparo (en México sobre dimensiondtin),Ja accion
de inconstitucionalidad de reciente cufio, ambos como técnicas de c
racter jurisdiccional, pueden ser suficientes, es insustituible dentro c
esa mision integral el incluir a las técnicas extrajurisdiccionales de prc
teccidon de los derechos humanos, en México denominadas “organism

39 Reflejo de un sentimiento creciente de &nimo critico en torno a las numerosas de
ciencias de la legislacién de amparo vigente puede valorarsEregesito de Ley de Amparo
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constituciéon de los Estados Unido
Mexicanos,México, SCJIN, 2000, p. 230.
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publicos para la proteccion y defensa de los derechos humanos” e
sistema nacional de proteccion no jurisdiccional lo integran la Comisidl
Nacional de los Derechos Humanos y las treinta y dos expresiones ir
titucionales anélogas, cuya competencia se constrifie a su respectiva
tidad federativd®

La joven experiencia dedmbudsmammexicano y sus treinta y tres
entidades analogas (la CNDH, la del Distrito Federal y las de cada e
tidad federativa) evidencian aspectos que aun no son debidamente a
lizados sobre el papel dembudsmaren el entorno mexicano actual,
persisten limitantes a sus competencias y quiza también, las comision
publicas de derechos humanos no han sabido y/o podido, colocarse p
namente ante la percepcion publica en el sitio adecuado a efecto de
construyendo un acervo comudn de prestigio y credibilidad.

De suyo la aventura de incorporar en México la figuraoaddudsman
en el disefio evolutivo de la CNDH y en el reflejo inercial de las figuras
similares de corte local no ha estado exento de dislates al haber sido
fruto de un experimentalismo institucional, para operar ante una socied:
poco instruida y menos aun acostumbrada a enderezar la vista frente
la autoridad en exigencia de sus derechos (desconocedora de los misr
en su significado esencial) y victima a la vez de una autoridad public
experta en atropellarlos y de la cual surgié una poderosa corriente adve
a su proteccion por la via no jurisdicioffal.

40 Afuera de Escandinavia, no es ni ha sido facilmente exitosa la cara empresa |
instalar unombudsmamue se considere tal; el riesgo del experimento se incremente
porque la atmosfera a la que se introduce un mecanismo de depuracion del medio pubil
(de potabilizacién) no puede funcionar en automatico si en dicho entorno no se registr.
las condiciones minimas de una democracia constitucional, que entre otras cosas, ¢
cansa en la certidumbre y eficacia de sus normas e instituciones y en la presumible
demostrable aquiescencia de aquellas por parte de la ciudadania.

41 La ilusion optica de la sociedad ante la CNDH original, ocurre como reaccion de
una poblacién poco permeable a entender el surgimiento repentino de un instrumer
“milagroso” para resolver todas las carencias y dolencias sociales acumuladas en el tierr
Al proceso de maduracion institucional de la CNDH le ha hecho dafio la apologia si
precedentes que se construyd en torno a la figura original, tendencia triunfalista y acriti
que abrié la puerta a reveses en menoscabo de la extension y eficacia de sus potest
al tenor de la Constitucion y de la ley. La confusion ante el asombro y el escepticisir
ha sentado pésimos precedentes, si bien, se hizo una gran campafia de difusién de
bondades del ente creado (CNDH) proclamado como un autémtbodsmario cual
era exagerado; dicha empresa fue imprecisa del alcance técnico de los asuntos de
competencia y carente de la distincion entre lo que son conductas publicas eventualme
violatorias de los derechos humanos y actos entre particulares que por ser lesivos er
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Su implantacién ha sido una invocacion gradualmente aproximada
la figura delombudsmary la evolucion de la CNDH, la instancia de
corte nacional ha tenido por lo menos tres fases de desarrollo instit
cional;” de haber sido creada en 1990 por decreto presidencial y m
diante el disefio en precario de un érgano desconcentrado de la Secret
de Gobernacion, alcanzaba un mejor pero aun controversial estatus
ganico, al ser timidamente prevista su existencia en la Constitucion, &
ticulo 102-B y ser creada mediante la Ley de la Comision Nacional d

mismos pudieran equipararse con las primeras y que naturalmente estarian fuera de
competencia del organismo. Se hizo sentir que la sola creacion de la CNDH (cual €
pantapajaros) impediria continuara la tortura, la represién y la omision indebida de |
autoridad. En un entorno en el que la simulacién predominaba sobre la certidumbre
legalidad del acto publico. Luego, el discurso de la CNDH se empefi6é en certificar qu
la tortura habia sido practicamente erradicada de la realidad mexicana. Nada mas fal
El circulo vicioso de impunidad-corrupciéon que ha larvado nuestros sistemas e institt
ciones de procuracion e imparticion de justicia generd el sentimiento popular de qt
era una contradiccién instalar un organismo para exigir la proteccion de los derech
de las personas sujetas a una investigacion judicial, cuando para las victimas del de
habia y persisten serias desventajas a la luz de la misma Constitucién.

42 Tendria que haberse calculado el riesgo de comentario, la incorporacion de

ombudsmarsélo podria haber sido acompafiada felizmente de una reforma integral ¢
la procuracion de justicia (que abandonara el sistema inquisitorial por el persecutor
que desligue al Ministerio Publico persecutor del que sea acusador ante juez) y que
su vez dotara de plena autonomia al ministerio publico y con ello tamizar el dogma d
monopolio del ejercicio de la acciéon penal por parte de la autoridad ministerial; qu
renovara y recondujera la filosofia policial, haciéndola cientifica y mejorandola mediant
programas de capacitacion, incentivos y estimulos a través de un auténtico servicio ci
de carrera policiaca; la transformacion del sistema de administracion de justicia, se de
discutir si se retorna al juicio oral en materia penal, y se incorpora la figura del jue
instructor y la del juez de resolucion; revitalizando la defensoria de oficio, etcétera.
Sin embargo, se opt6 por depositar sobre la CNDH demasiadas expectativas y desde
misma CNDH se dejo de hacer hincapié en el hecho de que sélo podrian considera
técnicamente violaciones a los derechos humanos los efectos provenientes de condu
publicas tanto en acciébn como en omision, pero quiza faltdé precisar que nunca la cor
petencia de la CNDH podria conocer de las conductas de particulares respecto de ot
particulares que exclusivamente deben entenderse como delitos y que de cuya salvagui:
y eficacia si estaria en genérico a cargo del Estado, ello pensando que existieran minir
de seguridad publica y de seguridad juridica a favor de la poblacién que es obvio refe
no existen.
Al no haber parametros adecuados para medir los minimos de seguridad publica,
transparencia de la gestién publica y de rendicion de cuentas de los actores public
que en una democracia consolidada se dan por ciertos, se fue sedimentando una |
cepcion de enorme suspicacia sobre el arribo de la CNDH.
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los Derechos Humanos de 1992 en la que se le confiere el modestc
contradictorio estatuto de un “organismo descentralizado de la admini:
tracion publica”; la tercera etapa de vida institucional de la CNDH inicig
tras la reforma constitucional de 1999 que transformara a la instituci@
en un organismo constitucional autbnomo, cuyo titular sera en lo sucesi
electo por las dos terceras partes del Senado de la Republica, des\
culandolo de Ejecutivo Federal.

V. LA PROTECCION IMPLICITA (INTRANORMATIVA)
DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LAS NORMAS QUE VERSAN
SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Cada norma que versa sobre derechos humanos ha de ser resguare
de alteraciones que le hagan perder o modificar su contenido esenc
(restricciones auténticas a la alteracion de la integridad normativa). Lc
conceptos juridicos indeterminados, vaguedades o lagunas sélo podi
ser resueltas mediante la interpretacion del centinela de la Constitucic
gue es el tribunal constitucional.

Asi las cosas, la proteccion del contenido esencial de las normas g
versan sobre derechos humanos, es el blindaje a la esencia de las nor
de esta calidad, es decir, dotadas de un contenido especialmente sig
ficativo para la democracia constitucional. La nocién del contenido eser
cial de normas sobre temas estratégicos de la Constitucion (derect
fundamentales, formula politica y procedimiento de reforma de la Cons
titucion) modulan el desarrollo del ordenamiento juridico y conducen e
equilibrio que debe observarse en términos de respeto irrestricto por pa
del legislador y del juez al momento de efectuar su desarrollo legislativ
y al de su aplicacién al caso concreto.

La redaccion del texto normativo constitucional, en ocasiones, las mg
frecuentes configuran la definicibn o delimitacion directa del derechc
fundamental, otra veces la definicion es indirecta, en esos casos la nor

43 Véanse dos enfoques sobre dicha reforma constitucional: Pérez Lopez, Migue
“La autonomia alcanzada. La reforma del marco constitucional de los 6rganos protector
de los derechos humano§Juérum México, afio VIII, nim. 68, 1999, pp. 49-63; Acufia
Llamas, Francisco Javier, “Los derechos humanos en el México de fin de siglo. Rese
de la reciente y magra reforma del articulo 102-B de la Constitucgar§ium op. cit,
pp. 35-48.
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constitucional apodera al legislador a culminar la definicidn presupues!
en la norma superidt.Lo que en ningun caso admite una participacion
legislativa que distorsione la esencia del derecho fundamental.

Si bien los derechos subjetivos publicos no son ilimitados, los limite:
a los mismos solo pueden ser consecuentes al principio de la armol
del texto constitucional y dichos limites que no limitaciones (que es u
concepto arbitrari@) deben encontrar sustento en el ejercicio de los de
rechos del titular que se considera en el trance riesgoso de una decis
juridica violatoria de aquellos en su perjuicio y la equacion resultant
de la contemplacion de otros limites que pueden encontrar sustento
los derechos de los demés y en el bien comun en beneficio de la efica
de tales derechds.

Como lo sefiala Haberle: “...los derechos fundamentales no garantiz
tan solo la actividad del individufagregariamos, aislado)sino que
cumplen una funcion social, estan condicionados por otros bienes cor
titucionales tutelados y configuran la base funcional de la democre
cia...”"

Y asi recalca: cualquier ejercicio de derechos fundamentales es ac
vidad social en mayor o en menor medfda.

Los derechos fundamentales encuentran entre si, un “valor preferente
una prelacion o jerarquia fijada por el grado de proteccion que atienc
al bien juridico que tutelan, y por ello gozan de una proteccion inmediat
0 preventiva mediante los mecanismos de proteccion implicita o intre

44 Cfr. Rubio-Llorente, Francisco, “La configuracion de los derechos fundamentales
en Espafia”Liber AmicorumHéctor Fix-Zamudip San José de Costa Rica, 1998, pp.
1335 y ss.

45 En ello, mantenemos un enfoque distinto al que para el término limitacion sustent
Jiménez Campo, JaimBerechos fundamentales. Concepto y garantias..., ap.ppit
37y ss.

46 Cfr. Bilbao Ubillos, José Marid,a eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares: andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constituciohédrid, 1997
y de Garcia Torres, J. y Jiménez Blanco,Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares Madrid, Tecnos, 1986.

47 Cfr. Haberle, PeteDie Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz
C. F. Muller Verlag, Heidelberg, 1983, citado por Gavara De Cara, Juan Cateshos
fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los dere
chos fundamentales en la ley fundamental de BMadrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1994, pp. 100 y 101.

48 lbidem p. 100.
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normativa (la reserva de ley; la inafectacion por la legislacion delegac
(reglamentos administrativos); el compromiso del constituyente revisc
de someter su modificacion a la soberania popular (referendum) etcéte

El contenido esencial de dichas normas requiere ademas de una p
teccion reforzada mediante las técnicas garantistas extranormativas o il
titucionales, las clasicas de corte jurisdiccional: como el amparo jurisdic
cional; amparo constitucional; lehbeas corpysetcétera; la proteccion no
jurisdiccional (fundamentalmente la dehbudsmany ademas para pa-
liar efectos de disfunciones publicas y de servicios entre particulares
cardcter patrimonial, la que proporcionan los mecanismos alternativos
la solucién de controversiés.

1. La reserva de ley

Histéricamente, la reserva de ley vino a colocar un dique a las inte!
venciones del Poder Ejecutivo (del rey) en defensa de la esfera indiv
dual® La evolucion del Parlamento, a través de las reservas de ley
otras técnicas de control politico, contribuyeron definitivamente a I
ecuacion de una paulatina sujecion del rey al parlamento. La intervencic
directa del Ejecutivo en determinadas materias fueron condicionadas
previa determinacion por parte del Legislativo mediante un acto norme
tivo de caracter generdlevitando asi que la aplicacion de las leyes
confiadas a la potestad administrativa del Estado fueran rebasadas
sus alcances por el voluntarismo del Ejecutivo. En la actualidad la reser
de ley constituye un freno forzoso al legislador y al juez en cuanto d
un modo distinto éstos intervienen para dar satisfaccion a un manda
constitucional referente a derechos fundamentales.

La reserva de leyna merecido un extenso tratamiento por parte de
la doctrina, inicialmente alemana (Schneider, Starck, Stern, Krebs, ent
otrosj* la riqueza doctrinal al respecto ha planteado una serie de s

49 Sobre las caracteristicas de dichos mecanistfiosSarre Iguifiez, MiguelPers-
pectivas de los mecanismos alternativos para la soluciéon de conflictos con contenic
patrimonial en MéxicoMéxico, Centro de Estudios de Derecho Publico-ITAM, 2001,
p. 179.

s0 Cfr. Gavara De Cara, Juan Carleg. cit, p. 137.

51 |Ibidem p. 137.

s2 Cfr. Krebs, Walter,Vorhehalt des Gesetzes und GrundrecBieincker & Hum-
bolt, 1975; Starck, ChristianEl concepto de ley en la Constitucién alemamad. de
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puestos y de suyo le ha brindado a la reserva de ley diversas cualidas
no exentas de enfoques tedricos discrepantes, en lo sustantivo la rese
de ley implica por lo menos dos cuestiones centrales.

La reserva de ley impone un condicionamiento a la intervencion ju
dicial directa en el ambito del derecho fundamental, que guia al juzgad
a efectuar la ponderacion y ajuste entre derechos a favor de persot
concretas dentro del proceso jurisdiccional, como ejemplo en la Con
titucion espafiola articulo 53, que implica que los tribunales sobre ciert:
materias (en este caso de normas constitucionales referentes a derec
fundamentales) han de anteponer el examen de legalidad al de con:
tucionalidac’®

La reserva de ley, significa sobre todo la obligacién que pesa sob
el Parlamento de regular el mismo determinadas materias mediante le
por tanto la prohibicién que puedan dichas materias ser remitidas al Ej
cutivo para su regulacion mediante norma reglamentaria.

Por mandato constitucional que atiende a la materia que se preci
defender del determinismo del Ejecutivo, se establecen reservas de |
para asegurar que el Ejecutivo no pueda acudir mediante su potest
reglamentaria a desarrollar directamente la preceptiva constitucional, si
a desarrollar en tales casos la norma legislativa que a su vez derarrc
las referidas normas constitucionates.

Luis Legaz y Lacambra, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979; Jesch, Di
trich, Ley y administracién. Estudio de la evolucion del principio de legalittad. de
Manuel Heredero, Madrid, Centro de Estudios Administrativos, 1978; RossLAbiEa

de las normasMadrid, Tecnos, 1971, pp. 90 y ss.; Marin Hernandez, Rafael, “Derechc
subjetivo: andlisis légico de un tema de doctrina general del derdebidios de fi-
lisofia del derecho en memoria y homenaje al catedratico D. Luis Legaz y Lacambre
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Facultad de Derecho de la Universide
Complutense, 1983, pp. 502 y ss.

53 STC, 86/1985Cfr. Requejo Pagés, J..,LJurisdiccion e independencia judicial,
Madrid, 1989 pp. 138 y ss. Diez-Picazo, L. M.,Régimen constitucional del Poder
Judicial, Madrid, 1991, pp. 111 y ss.; Mufioz Machado, S., “La reserva de jurisdiccion”
La Ley,Madrid, 1989, capitulo II.

54 Cfr. Rebollo, M., “Juridicidad, legalidad y reserva de Ley. Como limite a la po-
testad reglamentariaRAP, 1991, citado por Cabo Martin, Carlos 8epre el concepto
de ley Madrid, Trotta, 2000, p. 69.
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2. La inafectacion por la legislacion delegada
(reglamentos administrativos)

Si bien la reserva de ley, como limite al Legislativo testimonia une
vez ésta instalada por la Constitucion la imposibilidad de que en ciert:
materias (reservadas) sea posible el desarrollo infraconstitucional inm
diato, por parte del Ejecutivo. El subtitulo nos obliga precisar que e
una democracia constitucional, en ningin caso, respecto de normas co
titucionales que versan sobre derechos fundamentales es admisible c
ocurra la legislacién delegada (reglamentos administrativos).

En consecuencia, el desarrollo legislativo de las normas que vers;
sobre derechos fundamentales vy libertades publicas debe efectuarse 1
diante ley y no a través de ley secundaria simple sino de ley gé€neral

En efecto cabe aqui ademas hacer la aclaracion de que para el de
rrollo infraconstitucional de materias cuyo contenido esencial sea nec
sario preservar, la referida regulacion se efectie mediante ley orgénic
es decir, ley a prueba de mayorias ayderumreforzado Precisamente
porque la deliberacion parlamentaria que implican dichas materias revis
la mayor importancia y deben estar por encima de la mayoria que ha
gobierno. De esa manera se salva la posibilidad de que el Ejecuti
obtenga leyes a la medida de su interés sobre cuestiones que por
trascendencia exigen el maximo consenso posible o un consenso basi

3. La sujecion del Constituyente Revisor de someter las modificacione:
a las normas que versan sobre derechos fundamentales a la soberania
popular (referendum)

La reforma constitucional es en si mismo un asunto de gran relevanc
en el Estado democratico moderno. Las Constituciones nacen para durar
el tiempo, empero la actualizacion de sus normas puede y debe veri
carse a través de la puntual interpretacién que de esas normas rea
el tribunal constitucional, antes de favorecer el criterio simplista —fa-

s5 Cfr. Cabo Martin, Carlos d&obre el concepto de ley..., op.,qgip. 56 y ss.

s6 Cfr. Diez-Picazo, L. M., “La Constitucion y las fuentes del derecREDA 21,
1979; Montilla, J. A.Las leyes singulares en el ordenamiento espaiadirid, Civitas,
1994.
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vorito entre nosostros— de ir sin mayores obstaculos a reformar la Con
titucion de manera permanente como ha ocurrido en México.

Como lo sefiala Guastifi..en algunos sitemas constitucionales exis-
ten también limites sustanciales (de contenido) a las leyes constituci
nales, de forma que la Constitucidn autoriza su reforma en general pe
al mismo tiempo prohibe absolutamente la reforma de una parte dete
minada...”>’

La idea fuerza radica en enfatizar que en las Constituciones rigida
es perfectamente valido y I6gico que la Constitucién establezca la su
traccion a la reforma, de determinadas materias del mapa constitucion
cuando asi lo dispone lo que el Constituyente hace es fijar limites r
feridos al objeto de regulaciéh.

En esa linea argumental y en atencion a preservar el contenido esen
de las normas que versan sobre materias vitales para la democracia cor
tucional, es posible establecer condiciones previas a la reforma constit
cional que se convierten en auténticos limites (aunque no insalvable
referidos al objeto de regulacion. Mientras que en el supuesto anteri
dichos limites juegan el papel de una prohibicidn absoluta, en el supue:s
gue ahora abordamos se convierten en un mecanismo adicional —cc
dicionante— del proceso de revisién constitucional, que atiende a evit
gue el legislador ordinario instaurado en Constituyente revisor pueda
a modificar aspectos normativos que contienen clausulas de conteni
reservado.

Como lo anunciamos en el subtitulo, en relacién a las normas que vers
sobre derechos fundamentales debiera establecerse un mecanismo sim
sujetando el impulso reformador de la Constitucién a la consulta popule

V. LAS CONDICIONES DIFERENCIADASVS EL CONCEPTO
DE “MINORIAS VULNERABLES”. UN CAMINO PARA EXPLICAR
EL CONTENIDO ESENCIAL DEL VALOR JURIDICO DEL PLURALISMO
Y DE LA NO DISCRIMINACION

El estudio de los derechos humanos para efectos de su metodolo
expositiva se ha planteado tradicionalmente a través de clasificacion

57 Guastini, RicardoEstudios de teoria constitucionakFontamara-UNAM, 2001, p. 56.
s8 |Ibidem p. 56.
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de estos derechos humanos en una serie de blogues perteneajentes ¢
neraciones, primera, segunda, tercera, cuagtétera, que se dice no
eluden la indivisibilidad de tales derechbs.

Probablemente se trata de un planteamiento tedrico superado, porc
dichas generaciones mas bien reflejan el reconocimiento cronolégico q
han ido teniendo los derechos civiles y politicos seguidos por los d
contenido econdmico social y cultural y los derechos de solidaridad, €
el arco historico de su sistematizacion para fines de estudio.

El problema de fondo, de esas clasificaciones, son las posibles —
frecuentes— colisiones en favor del ejercicio extensivo de los derechc
humanos de una misma persona o grupo de personas que en un mome
dado invocan a su favor bienes juridicamente encontfados.

En una democracia constitucional y moderna el referente de ciudadal
comun debe ser uno, y uno aplicable para todos y en simultaneo el
denamiento juridico debiera (es propuesta) reconoceofaticiones di-
ferenciadasque por razones de edad, sexo, origen o pertenencia étnic
salud o enfermedad; incapacidades fisicas y/o psiquicas transitorias
permanentes, nivel socioecondémico, etcétera, existan en quienes in\
guen encontrarse en una o varias condiciones diferenciadas para reclat
al Estado el goce efectivo de algin o algunos derechos fundamental

La regla es la igualdad presumible de los ciudadanos, la condicid
general en la que dentro de la democracia tienen todos los habitant
al margen de su origen o situacion migratoria y la de los nacionales qt
por contar con la mayoria de edad gozan de derechos, de prerrogati
politicas y de deberes (el servicio militar, emitir sufragio, el pago de
impuestos, etcétera); las excepciones a dicha regla, no hacen enterame
distintos a los ciudadanos que las experimentan; s6lo se requiere qu

s9 Cfr. Nikken, Pedrola proteccion internacional de los derechos humanos. Su de-
sarrollo progresivo Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Civitas,
1987.

60 Véase en extenso la obra de Alvarez Ledesma, Mariacérca del concepto
derechos humano®éxico, McGraw-hill, 1998; partidario de la clasificacion tradicional
de la doctrina sobre las generaciones de los derechos humanos, véase Bidart Cam
German J.Teoria general de los derechos humanastrea de Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1991, pp. 189-191. Desde un enfoque escéptico a la convenien
de tales clasificacione€fr. Squella Barducci, Agustirgstudios sobre derechos huma-
nos Valparaiso, Chile, Universidad de Valparaiso, Escuela de Derecho, 1991.

61 Cfr. Haberle, Petemp. cit, p. 101.
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la luz del derecho se reconozca un tratamiento especial para quier
viven una condicion diferenciadgue les permite exigir al Estado dicho
tratamiento especializado, para de esa manera en lo posible, sean
mologados con el resto de la poblacion que se encuentra dentro de
regla o condicion general.

La tesis de lagondiciones diferenciadas la invocamos como alter-
nativa de la nocion de “minorias vulnerables” que es un concepto n
exento de ser instrumentalizado por enfoques ideoldgicos o reliffiosos
que llevados al extremo generan mas conflittgge posibilidades de
vivir la tolerancia, como valor juridico y como practica conciente, ma-
xima aspiracion de las democracias estables.

De otro modo, bajo la idea de derechos de minorias vulnerables,
tendencia creciente nos empuja a ir reconociendo juridicamente la existen
de una tipologia variada de derechos ciudadanos para cada clase, gre
0 sector social y lo que es peor a certificar (aun sin pretenderlo) qt
existen diversos tipos de ciudadanos dentro de una comunidad que
supone se encuentra vertebrada bajo el principio de la igualdad juridit
de sus integrantés.

Lo que tarde o temprano siempre nos conducira a buscar la defen
y la proteccién plena de los derechos de cada parte de la sbciedad
veces— yendo en el discurso y en las proclamas de cada causa cor
los derechos de los otros, lo que desemboca en la creacion de un fa
compendio de derechos fundamentales para cada tipo o clase de ciudada
Una especie de taxidermia de especies de individuo o de ciudadanos, n
mas contradictorio a la tesis de la igualdad juridica.

62 En similar sentido, Hibner Gallo, Jorge Ivams derechos humanoSantiago,
Juridica de Chile, 1994, pp. 95 y ss.

63 Desde una concepcion ideoldgica de los derechos humanos, por citar elguna,
Massini Correas, Carlos ILos derechos humanos. Paradojas de nuestro tie®ao;
tiago de Chile, Alfa Beta impresores, 1989.

64 Bobbio, Norberto denomina a la democracia una costumbre: “costumbre de la t
lerancia, de la lealtad, de la buena fe y del respeto...”, citado por Cisneros H., Isidr
Los recorridos de la toleranciavéxico, Océano, 2000, p. 123.

65 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas déiadrid, Trotta,
2a. ed., 2001.

66 Para identificacion: “Los derechos fundamentales implican bienes juridicos cons
titucionales sujetos a una condicionabilidad mutua ya que todos se hallan relacionados el
si y con la totalidad de la Constitucién y se refuerzan y protegen contraponiéndose mutt
mente”. Cfr. Haberle, Peter, seguido por Gavara de Cara, Juan Qarlast, p. 100.
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Algunascondiciones diferenciadason ciclicas (previsibles) como la
edad (infancia-adolescencia-vejez); otras son temporales e indetermir
das como un padecimiento cronico; otras son fugaces como una disc
pacidad reversible o la que tiene la mujer durante el embarazo y la la
tancia, mientras otras son definitivas como la pertenencia étnica; el sex
las discapacidades fisicas y/o psiquicas permanentes, etcétera.

En un capitulo propio, pero con equivalencia de autértaadiciones
diferenciadasse encuentran “las relaciones de especial sujetid#ri.
las democracias avanzadas se reconocen como auténticas condicio
diferenciadas las que tienen las personas que guardan con el Estado"
laciones de especial sujecion”: los procesados (durante el juicio) y Ic
sentenciados a pena privativa de libertad; por distintas razones “el ci
dadano en filas” y el ciudadano policia guardan una modulacién —nunc
supresion— de algunos de sus derechos fundamentales para poder se
y desempeniar la tarea que su vocacion les impone, con menores rest
ciones pero si las que entrafia su responsabilidad, los funcionarios f
blicos (limitadas algunas libertades, cambio de residencia, prohibicio
de sindicacién, limitacion de separarse del encargo publico —en un p
riodo— antes de intentar el sufragio pasivo, etcétéra).

Otro capitulo de condiciones diferenciadas tienen que ver con lo gL
se denomina en genérico nivel de renta, que en realidad abarca m
variados aspectos, como el nivel de instruccion escolar y el nivel d
ingreso, el tipo de vivienda y de empleo y el de residir en zonas alejad
al acceso a la comunicacion, etcétera. Sin embargo, estas condicior
de subdesarrollo y pobreza a diferencia de las anteriores reflejan posib
violaciones a derechos humanos de contenido econémico social y cultul
de los ciudadanos; el problema es que su grado de proteccion —a
ferencia de los arriba sefialadas— es que como satisfactores individi
lizables dependen de la viabilidad presupuestal del Estado para su ce

67 La paternidad del concepto se atribuye a Otto Mayer y su contraparte Labrad, Ic
estudios posteriores son tributarios de ambas concepciones. Véase, por ejemplo, pe
darios del primero y del segundafr. Garcia Macho, Ricardbas relaciones de especial
sujecion en la Constitucion espafioldadrid, 1992, citado por Lopez Benitez, Mariano,
Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de ,sMja€ion
drid, Civitas-Universidad de Cérdoba, 1994, pp. 59 y ss.

68 Cfr. Lasagabaster Herrarte, Ifiakias relaciones de sujecion especidladrid,
1994; “Derechos fundamentales y personas juridicas de derecho pUbditafios sobre la
Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Entbtedrid, 1991.
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crecion y que su incumplimiento no puede ser exigido al Estado an
los tribunales sino media una expectativa creada que la haga demostral
Por ejemplo, la Constitucion sefiala que todos los mexicanos tiene
derecho a una jornada laboral y a prestaciones laborales (salario, va
ciones, antigliedad, pensiones por jubilacion, etcétdoaue en la realidad
de un pais inmerso en una gran economia informal vuelve impractic
su ejercicio; también la carta politica establece que los mexicanos (to
familia) tiene derecho a disfrutar una vivienda digna y decorosa, cuanc
gran parte de la poblacion por su nivel de ingreso no puede conseg
ni siquiera una vivienda lejana al concepto juridico indeterminado “dign:
y decorosa™’ etcétera.

Los derechos humanos de contenido econémico social y clilsmal
el gran reto de las sociedades emergentes y como se ha dicho a diferet
de los derechos fundamentales primarios, se convierten en metas socic
que la Constitucion le fija al Estado, pero que su concrecion depenc
de la existencia de recursos publicos destinados a abatir esos reza
en beneficio de los mas pobres para de esa manera homologarlos a
beneficios comunes del progreso y bienestar general.

En una democracia moderna tienen derecho de expresion todos y ta
bién a ser respetados quienes no comparten los matices que la moc
nidad por la via de la tolerancia incluyente ha ido aportando a las regl
de convivencia.

Quienes exigen ser reconocidos como distintos por pertenecer a u
minoria estan construyendo un nicho de diferenciacion que podria a
vez poner en conflicto a sus mismos integrantes a la postre.

Si por la via de la tolerancia se hizo posible que quienes en el pasa
fueron objeto de persecucion por disentir en pensamiento y aparienci
no es razonable subvertir el respeto al valor juridico del pluralismo, co
el riesgo y el peligro de generar derechos de las minorias que se t
duzcan en discriminaciones en positivo a quienes forman parte de |

69 Articulo 123 constitucional, apartado A, fracciones |-V, etcétera.
70 Articulo 4o0. constitucional, V parrafo.

71 Véase en extenso de Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Reflexiones sobre los ¢
rechos econémicos sociales y culturald3&rechos econdmicos, sociales y culturales,
actas de las IV Jornadas de Profesores de Filosofia del Derdtin@ia, Universidad
de Murcia, 1983, pp. 51-68, entre nosotros, Contreras Nieto, Miguel Afigérecho
al desarrollo como derecho humaridéxico, Comision de Derechos Humanos del Es-
tado de México, 2000.
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tradicionales mayorias, lo cual lleva a un contrasentido del fundament
de la no discriminacion (respecto de persona alguna).

El riesgo de entrar en colisiobn es mayor cuando la nocién de minori
radica en situaciones aleatorias o hasta estrictamente subjetivas en
gue los ciudadanos se quieren colocar por propia voluntad, obligant
al resto de la sociedad a respetarlos (lo cual es entendible y atendib
empero no quizas podrian exigir que las normas juridicas de corte gene
abstracto e impersonal se amolden a todas las exigencias de dichos ¢
pos o colectivos, como tampoco deberdn ser consecuentes absolutame
con las que comparten por conviccion o por comodidad las supuest
“mayorias”.

Para resolver estas disputas ligadas a visiones imperantes, ideoldgica
religiosas de la vida en sociedad, es conveniente una vision integral de |
derechos humanos y en la intencién de hacer valer la igualdad de los se
humanos en lo individual como en colectivo dentro de una democrac
moderna, es preciso acudir al ejercicio de la ponderacion de bienes |
ridicos tutelados en juego o en conflicto, ademas, por ejemplo, se rec
nocen derechos que como factores de equilibrio social atienden situ
ciones frontera, armonizando la identidad individual (que se considel
un derecho fundamental) sin implicar necesariamente un gravamen
derecho de quienes no invocan esas cuestiones porgue se asumen €
individual como parte de las tradiciones que practica la comunidad e
lo ordinario, asi se pueden citar: el libre desarrollo de la personalida
el derecho a la propia imagéna libre eleccion de un modo de vida
(asunto que también abarca el oficio o actividad cotidiana, gustos habit
y expresiones de la intimidad) con el limite de no dafiar el derecho ¢
terceros que no desean vivir bajo esos esquemas.

Son igualmente respetables los derechos de los unos como los de
otros a vivir en lo béasico bajo patrones de convivencia similares aunqt
en lo accesorio se experimenten modelos de actitud distintos, siemg
gue dichos modelos de actitud no sean ilicitos.

Reiteramos que la mejor clasificacién posible de los derechos fund:
mentales entre si, atiende al grado de proteccidn del bien juridicamer
tutelado como via para clarificar la prelacion de los derechos humanc

72 Véase, en extenso, el formidable trabajo de Azurmendi AdarragaERdarecho
a la propia imagen: su identidad y aproximacion al derecho a la informaditéxico,
Fundacion Manuel Buendia-Universidad Iberoamericana, 1997 y 2a. ed., 1998, p. 24
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La elaboracién de estudios y propuestas sobre como debe —en
momento— insertar en la carta politica un verdadero sistema de mec
nismos para la proteccion implicita o intranormativa de las normas qu
versen sobre materias estratégicas de la Constitucion, por ejemplo, c
rechos fundamentales vy libertades publicas y enla misma direccién di
tAmenes para enriquecer la concepcién y operacién de las técnicas |
rantistas de proteccién a los derechos humanos, puede ser y por ah
quizas el método mas afortunado, de manera que al existir los consen:
bésicos al interior del Congreso de la Unién, dichas aportaciones pued
ser informadoras de los respectivos trabajos parlamentarios.
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