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I. INTRODUCCION

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) de
1917 puede caracterizarse como un modelo mixto, pues por un lado, qui-
so superar las insuficiencias del modelo liberal de 1857, pero sin modifi-
carlo, superpuso a éste un modelo estatalista (central) y revolucionario
(social) cuyos contenidos basicos fueron, entre otros, la adicion de los
derechos sociales, el fortalecimiento de la Federacion y el ideal de una
nacién mexicana homogénea conducida por un proyecto nacional.! La
Constitucion mexicana ha existido durante 90 afios, pero, ;qué es lo que
queda de la promulgada en Querétaro aquel 5 de febrero?

* Miembro de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, autor de obras de derecho
y profesor de asignatura en el Instituto Nacional de Ciencias Penales y en distintas Uni-
versidades publicas y privadas.

** Becaria Conacyt para estudios de doctorado en la Universidad Heinrich Heine, en
Diisseldorf, Alemania, desde 2004.

1 Se siguen las ideas planteadas por Maria del Refugio Gonzalez y José Antonio Ca-
ballero Juarez, en “Notas para el estudio del proceso de formacion del Estado de derecho
en México. Los modelos de Estado de la Constitucion de 19177, en Carbonell, Miguel et
al. (comps.), Constituciones historicas de México, México, UNAM-Porrta, 2002. pp. 3 y
ss. En este estudio los autores analizan a fondo la idea del proyecto nacional.
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Para poder comprender la funcionalidad de nuestra norma fundamen-
tal, las preguntas de las que debemos partir pueden formularse de la si-
guiente manera: jPara qué sirve la Constitucidn mexicana?, ;cOmo se
comprende a si misma la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos? Lo anterior se plantea, siguiendo las lineas introductorias de
Konrad Hesse,? pues segin el autor resulta indispensable partir de un
concepto estable sobre lo que es la Constitucion vigente de un Estado,
para poder desarrollar tanto su teoria doméstica como su dogmatica.’ Es
decir, partir sobre el sentido y la funcion de la actual, individual y con-
creta Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.

II. EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Entender la Constitucion es entender la idea de libertad que lleva en si
misma, pues el fin del constitucionalismo ha sido, primero politicamente,
y después normativamente, el establecimiento de limites para el mejor
ejercicio de la libertad. En su desarrollo, ideal e institucion, legalidad y
legitimidad, poder y libertad, conforman la dialéctica del constituciona-
lismo moderno.

Al Estado moderno se le califica hoy como Estado constitucional
cuando cumple con la premisa de ser un «gobierno de leyes y no un go-
bierno de hombresy, éste es el ideal de un Estado de derecho o de un
Estado de “Constitucion”. En palabras de Bockenforde, “en el concepto
del Estado de derecho esta incorporado un contenido de la teoria consti-
tucional que... nunca llega a desaparecer... tal contenido es la referencia
a la garantia de la libertad personal y a la limitacion del poder”.*

El “programa” de un Estado de derecho consiste en la existencia y ga-
rantia de un orden pacifico por parte del Estado a través del derecho. La
Constitucion, en el esquema constitucional contemporaneo,’ es entendida

2 Cfr. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (existe
traduccion al espafiol del Centro de Estudios Constitucionales, Derecho constitucional de
la Republica Federal Alemana, 20, Auflage, C.F., Miiller, Heidelberg, 1999.

3 Para efectos de este trabajo, utilizamos los conceptos de dogmética o doctrina, in-
distintamente. El primero en el sentido de dogmatica alta.

4 Bockenforde, E. W., “Origen y cambio del concepto de Estado de derecho”, Estu-
dios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, p. 45.

5 Con ello queremos diferenciar al Estado democratico de derecho (Estado contem-
poraneo), esto es, el Estado de derecho “material” desarrollado en la segunda posguerra,
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como la norma superior, por lo que es a partir de ella desde donde se
conforma el orden juridico. De esta forma, encontramos la conexion en-
tre ideal e institucion, elementos que en forma de principio fundamental
son llevados a la Constitucion. El Estado de derecho contempordneo
comprende un edificio dogmatico® formado por dos columnas: la digni-
dad de la persona humana como el elemento juridico subjetivo, y la divi-
sion de poderes como el elemento juridico objetivo. Entre ambas colum-
nas, los derechos fundamentales establecen la relacion de ambos
principios en un orden funcional objetivo y en un orden subjetivo de sta-
tus. Esta construccion se encuentra basada en los elementos basicos, que
ya desde 1789 fueron planteados en el articulo 16 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, como necesarios para poder
decir que un Estado tiene una Constitucion. Pero también, esta idea de
las dos columnas establece los elementos de lo que hoy se conoce como
el caracter formal y el caracter material del concepto de Estado de dere-
cho, que se refieren al procedimiento (forma) y su contenido (materia)
para hacer realidad la libertad. Con ello, el Estado de derecho escapa de
la pura legalidad formal y entra en la constitucionalidad, como continen-
te de principios y valores directivos.

La relacion entre la legalidad y la legitimidad de esta comprension
constitucional se perfecciona tomando en consideracion la historia de la
evolucion de la doctrina del constitucionalismo, y su estrecho vinculo con
la evolucion y el reconocimiento de los derechos subjetivos, o derechos
fundamentales. Como aqui no es lugar para dedicarnos a este rastreo his-
torico, nos limitaremos a mencionar que la legitimidad es el vinculo de
aceptacion del poder que establecen las leyes, por parte del sujeto de de-
rechos. En términos democraticos, para que haya aceptacion, es necesa-

basado en una Constitucion democratica comprendida como norma superior del ordena-
miento juridico; del entendimiento puramente “formal” del Estado de derecho liberal, en
donde la Constitucion no tenia un caracter normativo, sino politico y destacaba la prima-
cia de la ley, por lo que la existencia de una jurisdiccion constitucional era impensable.
Para la evolucion del Estado de derecho al Estado constitucional véase, por ejemplo,
Bockenforde, E. W., “Origen y cambio del concepto de Estado de derecho”, cit., nota
anterior; asi como, Zagrebelsky, Gustavo, “Del Estado de derecho al Estado constitucio-
nal”, El derecho ductil, 5a. ed., Madrid, Trotta, 2003; Sarcevic, Edin, Rechtsstaat, Leip-
ziger Universitétsverlag, 1996; Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica,
Madrid, Taurus, 1998.

6 Cfi. Schmidt-Assmann, E., “§24 Rechtsstaat”, en Isensee, Josef y Kirchhof, Paul,
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2da. ed., Heidelberg, 1995, t. L.
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ria la participacion de los ciudadanos en el establecimiento de la ley. Pa-
ra hablar de legalidad en el Estado constitucional, es necesario que esta
ley cumpla en forma y contenido con ciertos principios y parametros
convenidos previamente, y que para preservarlos sean alejados de la ar-
bitrariedad. Pero ademas, esa aceptacion estaria completa, en la medida
en que se cumpla con ciertos principios basicos que den al individuo cer-
teza y seguridad cuando se aplique esta ley.

Lo anterior se traduce en la existencia de un Estado democratico de
derecho en donde la Constitucion es la norma superior o fundamental,
misma que es resguardada por una jurisdiccion especial. Lo que, al final
de cuentas, resulta una garantia de la libertad. En un Estado de derecho,
la legalidad en la creacion y aplicacion de la ley es fuente de legitimidad.

El tercer elemento que mencionamos arriba, poder y libertad, se refiere
a la dialéctica entre la soberania popular que ejerce el poder a través de or-
ganos establecidos en uso de su propia libertad, y el ejercicio del poder li-
mitado. El principio democratico se concretiza en el ejercicio del derecho
de autodeterminacion y en la legitimacion del poder, mismos que se vin-
culan directamente a la legalidad en el ejercicio del poder, lo cual se tradu-
ce como garantia de la libertad.

De tal forma, que el Estado constitucional puede conceptualizarse co-
mo aquél en donde el ideal de una sociedad libre y pacifica es realizado a
través de una norma superior, llamada Constitucion, que limita, por me-
dio de diversas instituciones, el ejercicio de la libertad. En este trabajo
no vamos a entrar en los detalles que la teoria de la Constitucion estudia,
es suficiente concluir que la idea de la superioridad normativa de la
Constitucion democratica para limitar el poder politico, es la unica solu-
cion que, hasta ahora, existe para garantizar los derechos individuales.

En la buasqueda de esta solucion, se desarrollaron en el mundo occi-
dental por lo menos tres instituciones de origen historico diverso,” pero
de igual finalidad: el Estado de derecho (Rechtsstaat), la Rule of law, y
la Judicial review. El punto basico que une a estas tres doctrinas de pro-
teccion de los derechos, es la vinculacion del poder a la ley o a la Consti-

7 Véase MacCormick, Neil, “Der Rechtsstaat und die Rule of Law”, Jurististenzei-
tung (JZ), nim. 2, 1984; asi como Artola, Miguel, Constitucionalismo en la historia,
Barcelona, Critica, 2005; Mateucci, Incola, Organizacion del poder y libertad, Madrid,
Trotta, 1998; Fioravanti, Maruizio, “Estado y Constitucion”, en Fioravanti, M. (ed.), E/
Estado moderno en Europa, Madrid, Trotta, 2004; Bockenforde, E. W., op. cit., nota 4;
Gustavo Zagrebelsky, op. cit., nota 5.
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tucion, de donde se deriva que el requisito basico para poder hablar de
un Estado constitucional, en donde se cumpla con el ideal de una socie-
dad libre y pacifica, es la vinculacion de la actividad legislativa al orden
constitucional, asi como del Poder Ejecutivo y de la jurisdiccion al dere-
choyalaley?®

Para la explicacion concreta de un Estado constitucional, el concepto
de Estado democratico de derecho debe relacionarse, ademas, con los
problemas y situaciones que, con el desarrollo de la civilizacion, acom-
pafian la evolucion de un sistema juridico particular, es decir, tanto con
su historia, como con su cultura. Y esto es, precisamente, lo que plantea
nuevos acercamientos al concepto particular de Constitucion que un
Estado requiere para fundamentar un sistema juridico que cumpla con
los elementos tipo que hasta hoy son reconocidos como necesarios, pero
que ademas, a fin de que la Constitucion sea eficaz y vigente, es necesa-
rio no solamente que sean plasmados en un documento que llamemos
Constitucion, sino que sean aceptados y convalidados por la cultura juri-
dica y politica.’ Con ello, queremos decir que “la idea de tutela se debe
formar en el interior de la comunidad, pues, de otro modo, tiene lugar un
fenomeno que puede ser calificado como «Constitution without constitu-
tionalism», es decir, documentos que asumen la forma de las Constitu-
ciones propias de la tradicion liberal, pero sin poseer el espiritu de las
mismas”. !

Un primer acercamiento a esta ultima cuestion nos la da el caracter nor-
mativo de la Constitucion. Esta caracteristica basica del entendimiento de
la Constitucion democratica forma parte del caracter estabilizador tanto

8 Articulo 20.3 de la Ley Fundamental alemana (1949). Similar es el articulo 9.1 de
la Constitucion espafiola (1978) «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
ley y al resto del ordenamiento juridico». La diferencia entre las acepciones derecho y ley
que utiliza la Ley Fundamental alemana es discutida en su doctrina. Sin embargo, noso-
tros nos apegamos al concepto del derecho como ideal de justicia en la actuacion de los
organos del Estado de derecho. Cfi. Schmidt-Assmann, E., “§24 Rechtsstaat”, op. cit.,
nota 6.

9 Véase Gonzélez de la Vega, Geraldina, Ouroboros. Reflexiones sobre el sentido
de lo constitucional, México, Miguel Angel Porria-Universidad Anahuac del Sur, en
prensa. En especial capitulo IV, pp. 210 y ss.

10 Rolla, Giancarlo, “Técnicas de codificacion y clausulas de interpretacion de los
derechos fundamentales. Algunas consideraciones a propoésito de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, ReDCE, Granada, num. 4, julio-diciembre de
2005, p. 6 del documento PDF.
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del documento o Constitucion formal, como de su contenido o Constitu-
cion material, pues ello se entiende como la garantia basica de los elemen-
tos tipo del Estado constitucional. El concepto normativo de Constitucion
se refiere a la fundacion del sistema juridico a través de la carta fundamen-
tal para determinar en ella la vinculatoriedad de las directrices normativas
basicas de un Estado constitucional: derechos y valores fundamentales, las
premisas formales del Estado de derecho, la democracia, asi como las re-
glas basicas para la creacion del sistema juridico, del control mismo de la
constitucionalidad, de los 6rganos constitucionales y de las tareas y princi-
pios bésicos del Estado.

El cardcter normativo de la Constitucion designa como debe ser el
Estado. La forma estatal es una creacion del constituyente, de manera
que las relaciones de poder reales no son contenido, sino objeto de la
Constitucion normativa. A pesar de que norma y realidad pueden contra-
decirse, las relaciones de poder facticas requieren legitimacion. Por ello,
la Constitucion normativa debe tomar en cuenta las circunstancias reales
y entrelazarse con ellas, si es que quiere alcanzar su efectividad y fuer-
za normativa. Lo anterior tiene como consecuencia, que la Constitucion
normativa se encuentra bajo el “principio de relatividad” (R. Maurenbe-
cher): esta condicionada y referida a las fuerzas que forman y soportan al
Estado.!!

Como vértice del sistema juridico, la Constitucion goza de fuerza nor-
mativa'? basada en su caracter de norma fundadora, productora y directo-
ra del orden juridico concreto. Mientras el caracter normativo de la
Constitucion y la realidad coincidan, la unidad del Estado se vera refor-
zada y profundizada. De tal forma que debemos entender a la Constitu-
cion mexicana, mas alla de un pacto politico realizado en 1917 entre las
fuerzas revolucionarias y con miras a realizar la revolucion como “ideal
nacional”. Pues, “una «norma de esperanza» sobrecargada con una reali-
dad ajena, no puede conducir la vida estatal, sino que acabara por desle-
gitimar 'y desconstitucionalizar €l orden del Estado”."?

Para que una Constitucion tenga eficacia, es necesario que la Consti-
tucion formal (el orden constitucional formalmente valido) y la Constitu-

11 Tsensee, Josef, “§13 Staat und Verfassung”, en Isensee, Josef 'y Kirchhof, Paul, op.
cit., nota 6.

12 Cfi. Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 16 y ss.

13 TIsensee, Josef, “§13 Staat und Verfassung”, en Isensee, Josef y Kirchhof, Paul,
cit., nota 6.
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cion real (el orden constitucional vigente) coincidan —en la medida de
lo posible— para precisamente, garantizar su fuerza normativa.'*

III. MODELOS DE CONSTITUCION, DE JUSTICIA Y EL CONCEPTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE DIGNIDAD HUMANA

De acuerdo con la teoria de la Constitucion pueden identificarse de mo-
do general dos modelos'® basicos: el de la Constitucion como norma direc-
tiva fundamental y el de la Constitucion como norma de garantia. El pri-
mer modelo, entiende la Constitucién como la norma que llama a todos los
poderes publicos y a los individuos a trabajar por el cumplimiento de una
empresa colectiva para la realizacion de una sociedad mas justa. El segun-
do la comprende como la norma que deja a todas las fuerzas en juego y a
los individuos el poder de definir sus fines libremente, limitando, de ma-
nera cierta y segura, la capacidad de influencia de los poderes publicos, en
la linea de gobierno limitado. Para que una Constitucion pueda ser inter-
pretada y en consecuencia democraticamente actualizada, debe partirse del
concepto que se tiene de su tarea dentro de una asociacion politica y ese es
un primer paso para definir qué es y para qué sirve la CPEUM.

De acuerdo con los modelos arriba explicados podremos caracterizar a
la Constitucion mexicana de la siguiente forma:

a) Como ordenamiento formalmente valido, la Constitucién mexicana,
al estar basada en la de 1857, fue sobre-redactada en forma de norma de
garantia en tanto que las clausulas de integracion'® son realmente es-

14 Véase Mora Donato, Cecilia, EI valor de la Constitucion normativa, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002. La clasificacion de las Constitucio-
nes en normativa, nominal y semantica puede encontrarse en la Lowenstein, Karl, Teoria
de la Constitucion, 3a. ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1981; también acercamientos en el
mismo sentido en Lasalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, Madrid, Ariel, 1984;
Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2000,
y recientemente los conceptos de tener y estar en Constitucion, de Lucas Verdu, Pablo,
Teoria de la Constitucion como ciencia cultural, Dykinson, 1998.

15 Tomamos esta idea de Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes
de historia de las Constituciones, 3a. ed., Madrid, Trotta, 2000. Sobre todo pp. 97 y ss.

16 Con ello, nos referimos a los ideales plasmados en la Constitucién como parame-
tros para la realizacion de valores por parte del Estado y la sociedad conjuntamente. To-
mando esta idea de la teoria de la integracion de Smend, R., Verfassung und Verfassung-
srecht, 1928. Existe traduccion al espafiol del Centro de Estudios Constitucionales,
Constitucion y derecho constitucional, Madrid, 1985.
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casas,'” los derechos son concebidos inicamente como defensas ante el
poder (garantias individuales) y no como normas objetivas o valores su-
periores; los derechos sociales no son concebidos como vinculantes (pro-
gramaticos), pero tampoco como directrices de actuacion conjunta. En su
redaccion original, la Constitucion de 1917, debido a su base liberal ori-
ginal, tendid a privilegiar la necesidad de limitar lo mas posible la inter-
vencion de los poderes publicos sobre la sociedad. Sin embargo, plasmo
su espiritu estatalista revolucionario, ampliando la intervencion del Esta-
do en temas de relevancia revolucionaria como el trabajo, la tierra, la
educacion, la religion y la economia (fundamentalmente los temas de
propiedad). Ello, sin embargo, no significé una verdadera integracion,
pues el Estado seria el rector de aquéllas tareas y la sociedad la benefac-
tora-receptora de ellas.'® A pesar de contener algunos elementos de
“Estado social”,"” el esquema basico de la Constitucion mexicana fue el
de una norma de garantia siguiendo un modelo estatalista alterado.

De acuerdo Maurizio Fioravanti, existen tres modelos de fundamenta-
cion?’ de los derechos y libertades fundamentales: el modelo historicista,

17 A pesar de estar cumpliendo con los ideales revolucionarios, la Constitucion de
1917 no contiene en su redaccion original ninguna “clausula ideal”. Sus normas son
normas de garantia. Ni siquiera los articulos medulares del 39 al 41 representarian, a
nuestro entender, clausulas de integracion. Es necesario observar que, a pesar de ello,
la “Constitucion real” es comprendida como un proyecto, a pesar de que la narrativa en la
Constitucion formal sea de corte garantista. Véase infra.

18 Basta tan s6lo echar una mirada a la primera reforma del articulo 30. en materia de
educacion. En ella se precisa que la educacion tendré caracter socialista y que sera dirigi-
da, regulada, vigilada, coordinada e impartida por el Estado (Federacion, entidades y mu-
nicipios). Véase Diario Oficial de la Federacion del 13 de diciembre de 1934.

19 Se entrecomilla el caracter de social del Estado mexicano en tanto que se com-
prendi6 que el socialismo estatalista seria la respuesta para remover los obstaculos de or-
den econdémico y social. Sin embargo, el constitucionalismo europeo de posguerra (so-
cial), reconoce al Estado social como aquel en el que tanto la sociedad como el Estado
trabajan conjuntamente para remover aquellos obstaculos. “Se concibe la Constitucion
no s6lo como mecanismo encaminado a la proteccion de derechos, sino también como
gran norma directiva, que solidariamente compromete a todos en la obra dinamica de la
realizacion de los valores constitucionales”, Fioravanti, Maurizio op. cit., nota 15, p. 128.
Véase articulos 2 y 3 de la Constitucion italiana de 1948. Articulo lo., 20. y 30. de la
Ley Fundamental Alemana de 1949. Articulos 1o., 20., 90. y 10 de la Constitucion espa-
fiola de 1978. Articulos lo., 20., 90., 18 y 50 de la Constitucion portuguesa de 1976. La
mencion de articulos de cada Constitucion no pretende ser exhaustiva.

20 Seguimos la exposicién de Maurizio Fioravanti en el capitulo “Las tres fundamen-
taciones teoricas de las libertades”, Los derechos fundamentales, cit., nota 15, pp. 25-53.
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el modelo individualista-contractualista y el modelo estatalista. Este ulti-
mo, es aquel que comprende como necesaria la existencia del Estado pa-
ra el desarrollo de los derechos y libertades, pues no reconoce en ellos
status preexistentes al Estado como lo hacen los otros dos modelos. Asi
mismo, concibe la sociedad de individuos politicamente organizados co-
mo un fendmeno que existe solamente gracias a la existencia del Estado.
Este modelo puede degenerar, ya sea en un voluntarismo politico a favor
del pueblo soberano, que puede ser ejemplificado con el Estado jacobino
de la Francia revolucionaria; o en una delegacion completa e irrevocable
a favor de los poderes constituidos. Esto provoca una crisis entre los
conceptos de poder constituyente y poderes constituidos, porque ambos
se personifican en el mismo poder de imperium, quien en nombre de esa
delegacion protege los derechos de los individuos. De tal forma, que un
estatalismo alterado o degenerado, es aquél que abusa de la soberania
popular, ya que en su nombre toma las decisiones constituyentes, consti-
tuidas, pues en una mala lectura de Rousseau: “el soberano no puede
obligarse a si mismo”.

En esta cultura estatalista, el Estado es una condicion necesaria para
que los derechos y libertades nazcan y sean garantizados. Es decir, que
no son comprendidos como un instrumento de tutela como lo seria para
un modelo individualista-contractualista. Por ello, en este modelo no se
habla de un contrato social, sino de un pacto o un “acto de subordinacién
unilateral, no negociable, irreversible y total, con el que todos simulta-
neamente se someten al sujeto investido con el monopolio del imperium
[pues] sera ¢él, el soberano, quien con su capacidad de gobierno moderara
el conflicto, creando asi condiciones de vida asociada mas seguras y, por
ello, también los derechos individuales”.?!

El pacto alcanzado en 1916-1917 entre las fuerzas revolucionarias, y
mantenido via constituyente durante los siguientes decenios, se traduce
en un modelo en el que los poderes constituidos asumen el mando irre-
vocable del poder de imperium, con el animo de conducir al pais hacia
un Estado social y pacifico, en donde los derechos y libertades conteni-
dos en la Constitucion pactada de 1917, serian garantizados. Para poder
cumplir con esta tarea, que el propio pueblo soberano delegd en los po-
deres constituidos, se libera al constituyente de cualquier influencia pri-

21 Fioravanti, M., op. cit., nota 15, pp. 48 y 49. Inclusive todavia hoy encontramos
en la dogmatica el concepto de “pacto federal”, al referirnos a la Constitucion.
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vada. Consecuentemente, se coloca a los poderes constituidos, asi como
al constituyente, en el plano del decisionismo de caracter schmittiano.*?
Asi, la decision politica fundante sirve para construir a la nacion® a través
de la representacion unitaria del Estado (articulos 39 a 41 de la Constitu-
cion mexicana).

b) Como orden constitucional vigente o real, puede decirse que la
Constitucion de 1917, siguiendo la idea del “proyecto revolucionario”, na-
ci6 con “espiritu” del modelo directivo fundamental. La Constitucion nace
con el objetivo de sentar las bases para la construccion del Estado mexica-
no. El proyecto nacional,** que a golpe de reformas se fue escribiendo en
el texto fundamental, tenia como ideal la necesidad de ir creando una co-
munidad que actuara para conseguir ciertos fines (la justicia social o la
justicia de la Revolucion) y que se identifica en el reconocimiento colecti-
vo de ciertos valores compartidos (al menos, hipotéticamente). De tal for-
ma que el espiritu constitucional-constituyente revolucionario que guio el

22 “La Constitucion no es, pues, cosa absoluta, por cuanto que no surge de si misma.
Tampoco vale por virtud de su justicia normativa o por virtud de su cerrada sistematica.
No se da a si misma, sino que es dada por una unidad politica concreta. Al hablar, es tal
vez posible decir que una Constitucion ‘se establece por si misma’ sin que la rareza de
esta expresion choque en seguida. Pero que una Constitucion se dé a si misma es un ab-
surdo manifiesto. La Constitucion vale por virtud de la voluntad politica existencial de
aquel que la da. Toda especie de normacion juridica, también la normacién constitucio-
nal, presupone una tal voluntad como existente”. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitu-
cion, México, Editora Nacional, 1981, pp. 23 y ss. La formula del decisionismo basada
en la obra de Schmitt (quien a su vez la fundamenta en la obra de Hobbes) es Auctoritas
non veritas facit legem —La autoridad y no la verdad hacen la ley—. Misma que fue
utilizada durante los afios de nacionalsocialismo en Alemania: «el fiihrer crea el derecho.
El fiihrer protege el derecho». De acuerdo con esta teoria las decisiones juridicas no son
determinables a través de normas sino por actos de voluntad, basados en las convicciones
0 rasgos caracteristicos no juridicos.

23 “Este mito [la Revolucion como mito fundador] se constituye como instrumento
legitimador de la ejecucion del proyecto, cuyo objetivo es la construccion del Estado na-
cional, que... se fundamenta en el ideario de la Revolucion. Por otra parte, el proyecto es
nacionalista, en dos vertientes: por un lado se aboca a la construccion de ‘una’ nacionali-
dad mexicana, y por el otro, excluye a los no mexicanos de sus beneficios”. Gonzalez y
Caballero, “Notas para el estudio del proceso...”, cit., nota 1, p. 31.

24 Que describen Gonzalez y Caballero en su andlisis sobre la Constitucion de 1917:
op. cit,nota 1, pp. 31 y ss., pero que puede ser encontrado en las reformas subsecuentes a
la Constitucion a los articulos 3o0., 40., 25 y 26. En este sentido, es evidente la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983 en donde se
modifica el articulo 26 “Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucion
determinaran los objetivos de la planeacion”.
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destino de la norma fundamental mexicana durante casi todo el siglo XX,
fue un modelo de Constitucién como norma directiva fundamental, basada
en un Estado central, fundado formalmente en una narrativa constitucional
liberal-garantista.”

Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1857 pertenecen al
modelo liberal garantista, pero debido a la Revolucion y a su reforma inte-
gral realizada entre 1916-1917, se comprende que (re)nacen junto con el
Estado en 1917, es decir, “libertad y poder nacen juntos”.*® Y es a través y
gracias al poder re-instaurado en 1917%" que las libertades se entenderan
como garantizadas (garantias individuales). Asi pues, la necesidad de esta-
bilidad y unidad nacional se convierten en principios rectores, no forma-
les, que guian el constitucionalismo del siglo XX. Aunque no forman par-
te del texto, son evidentes en la finalidad de sus reformas®® o en el
conjunto de las decisiones politicas que se plasmaron en la Constitucion.

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que formalmente Méxi-
co tiene una Constitucion que encuadra en el modelo garantista, pero,
que materialmente es realizado como un modelo de Constituzione-indi-
rizzo (Constitucion-direccion). Esta norma fundamental nace como diri-
gista, con el &nimo de ir preparando a la nacion para convertir, poste-
riormente, de manera formal al proyecto, en integrista. Esto es, una vez
que el proyecto se concretara, existiria una naciéon mexicana pacifica, ca-
paz de cooperar con el Estado. Ello se traduce, en la préctica, en la au-
sencia de normatividad de la Constitucidn, esto es, en un desfase entre la

25 Las clausulas de integracion fueron introduciéndose a medida que la Constitucion
fue moldeandose al proyecto nacional. Por ejemplo, el articulo 30. que habla sobre los
ideales educativos, los derechos sociales que fueron introduciéndose al 40. asi como
las ideas de integracion de los articulos 25, 26, 27 y 28.

26 Fioravanti, M., op. cit., nota 15, p. 52.

27 Como ejemplo, las siguientes tesis de la Corte entre septiembre de 1917 y febrero
de 1918: Semanario Judicial de la Federacion, 1, quinta época, pp. 20, 72, 337, 357, 636,
entre otras. Semanario Judicial de la Federacion, 11, quinta época, pp. 256, 366. Sema-
nario Judicial de la Federacion, 111, quinta época, pp. 579 y 580. En donde se interpreta
que los derechos o garantias individuales estaban suspensos o, en otro caso, declara que
no existian.

28 El texto afiadido en 1946 al articulo 30. es evidente: educacion armonica con el ser
humano, amor a la patria y conciencia de la solidaridad internacional, la independencia y
la justicia. La educacion sera guiada por los valores de la democracia, el nacionalismo
y la convivencia humana. La educacion primaria sera obligatoria. El papel del Estado
cambia al de unificador y coordinador. Véase Diario Oficial de la Federacion del 30 de
diciembre de 1946.
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realidad y el ordenamiento juridico, asi como en la flexibilidad en sus re-
formas y en un control de la constitucionalidad débil. La realizacion de
la Constitucion normativa depende de qué tanto motiva realmente el
comportamiento humano, y de qué tan efectivas son sus normas en la
realidad.”

La Revolucion mexicana puso en el centro del ordenamiento juridico al
Estado y no al individuo como sujeto unico de derechos. Se pretendid
crear un Estado de derecho formal y legislativo, en donde la Constitucion
actuara como la prueba del pacto alcanzado entre las fuerzas politicas. La
CPEUM, a pesar de consagrar nuevas garantias de corte social, no generod
la unidad y el equilibrio necesarios para un Estado verdaderamente social,
es decir, no se logro la integracion necesaria para generar solidaridad. De
forma contraria, el Estado se convirtié en un Estado garantista dirigista o,
como arriba quedod caracterizado, estatalista decisionista. Se presumid que
desde el texto constitucional podria crearse una sociedad equilibrada e
igual,*® pero en realidad, México continfia siendo una sociedad estamental.

En realidad, la funcién de una Constitucion, en el sentido de norma di-
rectiva, es la de llevar una accion de integracion entre ordenamientos e iden-
tidades diferentes, es decir, fundar la identidad politica e institucional de un
ordenamiento juridico general.®' Si algo podemos reconocer a ese “proyecto
nacional”, es la creacion de una conciencia nacional, que desemboc6 en el
pluralismo democratico de finales de los sesenta y que provoco las refor-
mas necesarias para la participacion de fodos en la formacion de esa iden-
tidad. Por ello, consideramos que a partir de aquella época, podemos ha-
blar —en cierta medida— de responsabilidad compartida no sélo en el
plano politico, sino también en el constitucional y juridico.

29 Cfr. Hesse, K. op. cit., nota 2, pp. 16 y ss.

30 Como mencionan Gonzélez y Caballero: los indigenas pierden identidad y Gnica-
mente aparecen en el texto constitucional como miembros de pueblos, rancherias, con-
gregaciones y comunidades del articulo 27 (los indigenas son parcialmente reconocidos
con la reforma al articulo 40. en 1992. Ademas la redaccion original de 1917 reconoce,
sin nombrarlas, las desigualdades existentes entre los diversos sectores de la poblacion:
articulos 27, 28 y 123. Op. cit., nota 1, pp. 22, 33 y 34. Esto puede entenderse como una
presuposicion de la realidad que pretende ser corregida por la via constitucional, sin
embargo es evidente que se quiso ignorar la existencia de una realidad objetiva, proble-
matica, que requeria —y todavia requiere— de una accion respaldada, si, por el texto
constitucional, pero apoyada por el propio pueblo mexicano, como el producto de la inte-
gracion de las fuerzas sociales y politicas.

31 Cfr. Rolla, G., “Técnicas de codificacion y clausulas...”, cit., nota 10, p. 4.
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En ambos modelos, la comprension de los derechos fundamentales es
también distinta: el modelo garantista comprende los derechos y liberta-
des fundamentales como derechos de defensa (4bwehrrechte), bajo los
clasicos status positivo, negativo y procesal. Parte de la doctrina anglo-
sajona del gobierno limitado y, por tanto, la Constitucion en el sentido
de norma de garantia cumple con la mera defensa y garantia de los dere-
chos y libertades (garantias individuales).

Por su parte, el modelo de la Constitucion como norma directiva fun-
damental comprende a los derechos no so6lo como defensas, sino también
como valores culturales y morales de una sociedad, mismos que se con-
vertiran en directrices que deben ser cumplidas tanto por el propio Esta-
do, como por los individuos. Durante los tltimos 60 afios, la teoria de los
derechos fundamentales ha desarrollado esta idea, bajo el concepto de
“el doble caracter de los derechos fundamentales”.3? El segundo modelo
opta por responsabilizar, tanto al Estado como a los individuos, para el
cumplimiento de la empresa plasmada en la Constitucion y es, precisa-
mente, en esta idea, en lo que se encuentra basado el concepto de promo-
cion de los derechos, unido a los clasicos de reconocimiento, proteccion
y garantia.

En el caso de los derechos politicos, el modelo estatalista decisionista,
en el que todavia hoy se basa el constitucionalismo mexicano, los com-
prende como meros instrumentos de legitimacion y de conformacion, pues

No se justifican como expresion especifica de la libertad originaria funda-
mental de los individuos de decidir un cierto orden politico-estatal, sino
por la necesidad del Estado de proveerse de organos y de personal que
concreten la expresion de la voluntad soberana... cuando el ciudadano eli-
ge a sus representantes ejercita una funcion... Toda la sociedad de los in-
dividuos politicamente activos... se agota, por consiguiente, dentro de las
estructuras del Estado soberano.™

Como muestra de la anterior aseveracion, basta sefalar que el propio
Poder Judicial federal ha determinado que los derechos politicos no pue-

32 Véase infra. Sobre este tema es fundamental Héberle, Peter, Die Wesensgehaltga-
rantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz (La garantia del contenido esencial del articulo 19
apartado 2 de la Ley Fundamental de Bonn). Parte de esta obra se encuentra traducida al
espaiiol en: La Libertad fundamental en el Estado constitucional, Granada, Comares, 2003.

33 Fioravanti, M., op. cit., nota 15, p. 51.
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den ser interpretados como parte de las “garantias individuales”, argu-
mentando, entre otras cuestiones, que se encuentran dentro de un capitu-
lo diverso al de las garantias, y que estan precedidos por la prevencion
“De las prerrogativas y obligaciones de los ciudadanos”.** Con ello, po-
demos preguntar al Poder Judicial de la Federacion ;los derechos politi-
cos, no son derechos fundamentales?, o ;qué entienden, entonces, por
garantias individuales?

Este vicio conceptual en México ha traido problemas no solamente
para la dogmatica, sino también para los propios estudiantes de derecho.
En varias ocasiones, se ha intentado dar explicacién a este vicio, contra-
diciendo, por cierto, la misma interpretacion del Poder Judicial de la Fe-
deracion, que hemos comentado arriba. Asi, se ha explicado que “El
Congreso Constituyente hablo indistintamente de derechos del hombre y
de garantias individuales... Podemos concluir que mientras los derechos
del hombre son ideas generales y abstractas, las garantias, que son su
medida, son ideas individualizadas y concretas”.*> Pero lo cierto es que
para que exista la garantia de un derecho, no basta con su declaratoria,
sino que es necesario introducirle al &mbito del lenguaje normativo y, en
este sentido, los derechos politicos son derechos que requieren el status

34 Tesis XX.10.34 A., novena época, tesis aislada, agosto de 1997. Tribunales Cole-
giados de Circuito; tesis P. LXIII/99 aislada, de septiembre de 1999. Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia. Asi como la decision de fecha 16 de agosto de 2005. Amparo en re-
vision 743/2005. En todas, se hace referencia a la posibilidad de recurrir al juicio
previsto en la Ley de Medios de Impugnacion, frente al Tribunal Electoral y tesis de ju-
risprudencia J.02/2000. Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion. En donde se establecen los requisitos de procedencia para el juicio para la pro-
teccion de los derechos politico-electorales ante el Tribunal Electoral. Consideramos este
hecho una incongruencia que se traduce en falta de certeza y seguridad para el individuo
al desconocer qué “tipo de derecho” le esta siendo violentado por parte de una autoridad
y qué tipo de juicio debe interponer para restituir su derecho lastimado. Uno de los prin-
cipios para integrar un catalogo de derechos eficaz es la transparencia y la certeza.
“Ofrecer parametros univocos para la actividad interpretativa de los jueces y la especifi-
cativa del legislador (especialmente en aquellos sistemas constitucionales donde faltan
organos jurisdiccionales profesionales y dotados de un «status» constitucional de autono-
mia y de independencia del poder politico); hacer «visibles» los derechos garantizados,
llevando a cabo una funcién de transparencia de cara a los ciudadanos” también, una fun-
cion didactica de cara a los ciudadanos, pues el ciudadano debe quedar en posicion de
conocerlos y hacerlos valer. En otros términos, dice Rolla, “los derechos fundamentales
debe ser visibles”. Véase Rolla., G., op. cit., nota 10, pp. 6 y 7.

35 Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho constitucional, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1991. pp. 18 y ss.
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de ciudadano. Asi pues, cabe simplemente afiadir, que en este modelo es-
tatal decisionista, los derechos y libertades siguen la misma suerte: son
lo que el Estado quiere que sean. La autoridad del Estado se encuentra
referida pues a la existencia de garantias (garantias individuales) que son
los derechos fundamentales.

La realidad en que debe sustentarse la soberania del Estado, no es en
la unidad politica de un pueblo o una nacion que el Estado soberano re-
presenta, sino la de un conjunto de individuos que no pueden ser presu-
puestos y cuya individualidad debe ser considerada como el punto de
partida (y de regreso).*® De tal forma que la dignidad de la persona se
convierta en el verdadero vértice del sistema seguido de la norma funda-
mental orientada a protegerla por la via normativa.

La idea de que el «Estado» que tradicionalmente representa el bien funda-
mental de la unidad politica, no sea el presupuesto de todo, sino mas bien
el resultado de una accidon consciente de los individuos, de las fuerzas so-
ciales y politicas, como también de los mismos poderes publicos... el esta-
talismo liberal es derrotado por la nueva realidad constitucional en un do-
ble sentido. Con la Constituciéon como norma fundamental de garantia
renace la idea de que la validez de las normas del Estado puede y debe ser
juzgada partiendo de una norma fundamental que precede la autoridad
misma del Estado. Y con la Constitucion como norma directiva funda-
mental renace la idea de que el mismo Estado existe s6lo como resultado
de un encuentro de voluntades, como consecuencia de una direccion elegi-
da, que los poderes publicos deben perseguir de comiin acuerdo.””’

Varios paises de la Europa de posguerra optaron por un modelo de
Constitucion mixto, como Italia en 1947; Alemania en 1949; Francia en
1958 y que influy6é también, en la “segunda ola constitucional”, como
con Grecia en 1975; Portugal en 1976; o Espafia en 1978 y posterior-
mente, en la llamada “tercera ola de democratizacién”, en los Estados del
bloque comunista de Europa del Este. El constitucionalismo contempo-
raneo europeo, cohesionado hoy a través de los tratados europeos y la
carta de derechos, han conformado un sistema mixto, en el que las Cons-
tituciones democraticas del siglo XXI, unen por un lado la doctrina del
gobierno limitado, y por el otro, la doctrina de los deberes del gobierno.

36 Gonzalez de la Vega, Geraldina, Ouroboros, cit., nota 15, passim.
37 Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 9, pp. 129 y 130.
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Es decir, la Constitucion es, siguiendo la idea de M. Fioravanti: /imite y
direccion al mismo tiempo.

A pesar de las criticas que puedan hacerse a este modelo, principal-
mente por tedricos neoliberales, el modelo de justicia a que aspira este
modelo mixto es el que ha funcionado —mas o menos— en los estados
democraticos y sociales de derecho, que Europa ha implementado con el
animo de procurar y promover la igualdad entre los individuos que viven
dentro de los confines de la Unién Europea.

Si partimos de la comprension de la Constitucion como un postulado
de justicia, parece pues, que la eleccion seria, mas que entre los modelos
basicos de Constitucion, entre ideales de justicia, que, referidos a aque-
llos modelos, podemos caracterizar como de justicia distributiva y de
justicia correctiva.

a) La justicia distributiva, es aquella en donde el Estado interviene, hay
un consenso precedente y la sociedad es “moldeada” previamente a partir
de ciertos valores fundamentales. La justicia es pues preventiva. Podria
colocarse dentro de este ideal de justicia, el modelo mixto de Constitucién
europeo, pues en él, el Estado y los individuos moldean la sociedad de
manera anticipada con base en el consenso constitucional, en donde han
acordado plasmar un conjunto de valores culturales y morales que se tie-
nen como fundamentales. De tal forma que la intervencion del Estado pre-
viene el conflicto, distribuye y equilibra a la sociedad, es decir, se intervie-
ne “antes de”. Este modelo puede resultar semejante a la idea de justicia
como fairness que John Rawls expone en su Teoria de la justicia.

b) El ideal de justicia correctiva, es aquél en el que el Estado intervie-
ne como supervisor y enmendador, una vez que se ha traspasado el limite
por parte, ya sea de una autoridad o de un individuo. La justicia es pues
remedial y sancionadora. En esta idea de justicia, es posible caracterizar
el modelo de Constitucion garantista, que de manera general es observa-
do en los Estados Unidos. En ¢él, la sociedad y el Estado realizan sus acti-
vidades de manera libre, y el remedio o la reparacion del valor-derecho
conculcado aparece de manera correctiva, es decir, “después de”.

En la teoria constitucional europea,*® la comprension valorativa de la
Constitucion como fundamento del orden juridico estd directamente rela-

38 Hoy en dia, la comprension constitucional fundada en un eje antropocéntrico no es
exclusiva del constitucionalismo continental europeo. El constitucionalismo norteameri-
cano ha incursionado en esta comprension por la via jurisdiccional. Véase Cossio, José
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cionada con la dignidad de la persona como vértice del orden juridico,
clausula de valor que abre el sustento del Estado en los principios orga-
nizativo (federal), democratico y social de derecho, y que vincula no so-
lo a los o6rganos del Estado, sino a la colectividad. Asi, los derechos fun-
damentales y la organizacion del Estado se encuentran fundamentados en
el reconocimiento, proteccion, promocion y garantia de la dignidad co-
mo punto de arranque del orden juridico, no solamente en cuanto a rela-
ciones Estado-individuo, sino también entre particulares. La premisa del
Estado constitucional en esta maxima de origen kantiano,** radica en la
necesidad de comprender a la Constitucion como el soporte juridico de
la libertad. De tal forma que no debe ser vista ya en una pura relacion
de suprasubordinacion, es decir, entre gobernantes y gobernados, sino
como una premisa basica de convivencia entre individuos que se recono-
cen como libres e iguales y que, en estas condiciones, se unifican bajo
una Constitucion integradora como vértice del orden juridico, mismo que
hara posible esa convivencia pacifica en términos de igualdad.*’

Ramoén, “Constitucionalismo y globalizaciéon”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo
(comps.), Estado constitucional y globalizacion, 2a ed., México, UNAM-Porrua, 2003.
Asimismo, se han realizado diversas contribuciones sobre ¢l tema en el constitucionalismo
latinoamericano. Véase, por ejemplo, Héberle, Peter y Kotzur, Markus, De la soberania
al derecho constitucional comun: palabras clave para un didlogo europeo-latinoameri-
cano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003; Rolla, Giancarlo,
“El valor normativo del principio de la dignidad humana. Consideraciones en torno a las
Constituciones Iberoamericanas”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
2002, pp. 463 y ss.; Landa, César, “Dignidad de la persona humana”, Cuestiones Consti-
tucionales, México, UNAM, 2002. Asi mismo, de Héberle, Peter, La imagen del ser hu-
mano dentro del Estado constitucional, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pert, 2001.

39 Parte de la doctrina alemana hace un gran hincapié sobre la fundamentacion del
concepto de la dignidad de la persona humana en la filosofia kantiana sobre la idea
del hombre como un fin en si mismo y sus postulados morales. “La dignidad humana es
comprendida como un concepto juridico. Su formulacién parte de la propuesta de Giinter
Diirig, quien toma el concepto de la teoria moral kantiana, pues comprende que una le-
sion a la dignidad humana puede comprenderse como la objetivizacion del ser humano,
es decir, la comprension de la persona humana como un medio «férmula objetivay. La
jurisprudencia se ha unido a este criterio, a pesar de ser criticada por la doctrina, como
vacia de contenido”. Cfi. Hilgendorf, Eric, Atlas Recht, Band 1. Grundlagen Staatsrecht,
Wiirzburg, 2003. A favor de ésta interpretacion, véase, por ejemplo, Horster, Detlef,
Rechtsphilosophie, Hamburgo, Junios, 2002, pp. 39 y ss.

40 Véase supra, subtitulo II.
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La clausula de la dignidad, junto con los derechos fundamentales,
construyen, simultaneamente, una idea de sistematicidad o una cadena de
reciprocidad. Bajo este esquema, los derechos fundamentales tienen un
ntcleo que parte de la dignidad humana, la cual se complementa, a su
vez, a través de los derechos fundamentales constitucionalmente disponi-
bles. De tal forma que, en un siguiente paso, se concretiza la garantia de
la dignidad en el principio de libertad y en el principio de igualdad, los
que a su vez sirven de nucleo para el desarrollo de derechos mas concre-
tos, formando de esta forma una cadena de concretizacion.*! Dogmatica-
mente, lo anterior significa que el principio de libertad, como derecho
general a la libertad, funciona como lex generalis, en cuyo nucleo habita
la dignidad humana; mientras que los derechos especificos que protegen
una libertad en concreto (por ejemplo, la libertad de trabajo en el articulo
50. de la CPEUM) seran comprendidas como leges speciales.

Esta cadena de concretizacion se encuentra enlazada por dos vias con
la vida del Estado:** una, por la via del derecho publico como derecho
inmediatamente vinculable a los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, y la otra, por la via del derecho privado, a través de las clausulas ge-
nerales, desde donde operan los derechos fundamentales, tanto derechos
objetivos o valores de la comunidad, como principios interpretativos.*

La teoria de los derechos fundamentales se desarrolla y deviene de un
cambio de perspectiva, como el propio Bobbio ha planteado desde un pun-
to de mira histdrico:

La afirmacion de los derechos humanos deriva de un cambio radical de
perspectiva, caracteristico de la formacion del Estado moderno, en la re-
presentacion de la relacion politica, es decir, en la relacion Estado-ciuda-
dano o soberano-subdito: relacion que es observada cada vez mas desde
el punto de vista de los derechos de los ciudadanos y no de los subditos,
antes que desde el punto de vista de los poderes del soberano, en co-
rrespondencia con la vision individualista de la sociedad, segtn la cual
para comprender la sociedad es necesario partir de la base, es decir, de
los individuos que la componen, en oposicion a la tradicional concep-

41 Maurer, Hartmut, Staatsrecht I, 4a. ed., Miinchen, Beck, 2005, pp. 264 y ss.

42 El Estado en el sentido de “integracion”, planteado por Smend, R., op. cit., nota 16.

43 Asi ha sido resuelto el Tribunal Constitucional Aleman en la sentencia conocida co-
mo “El caso Liith”, BVerfGE, 7, 198, de enero de 1958. Asi como el Constitucional espa-
fiol en las sentencias: STC 16/1982, de 28 de abril y STC 80/1982, del 20 de diciembre.
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cion organica, segun la cual la sociedad como todo esta antes que los in-
dividuos.*

A decir de Bobbio, los derechos se convierten en uno de los indicado-
res principales del progreso histdrico, y es gracias a ellos y a su relacion
con la democracia, que las sociedades o los Estados en el sentido arriba
apuntado, consiguen la paz. De tal forma que el entendimiento de los de-
rechos fundamentales ha rebasado ya la teoria monista, que les confiaba
unicamente el status de proteccion de la esfera del gobernado frente al
gobierno, y ha evolucionado hasta entenderse hoy desde un punto de vis-
ta plural.

Peter Hiberle,* reconocido por su gran contribucién en este sentido,
apunta las siguientes funciones y caracteristicas de los derechos funda-
mentales: a) como status de libertad o derechos subjetivos; ) con una
funcidn objetiva o de valores supremos; ¢) como principios de interpreta-
cion; d) con una funcion social y no solamente como intereses individua-
les; ¢) como condiciones para la existencia de la comunidad; f) como
fundamento funcional de la democracia; entre otras. Finalmente, Hiberle
explica que la garantia y el ejercicio de los derechos estan caracterizados
por la concurrencia de intereses publicos e individuales, desde donde
parten los limites y la organizacion de la propia comunidad.

IV. PROSPECTIVA CONSTITUCIONAL MEXICANA

Ante la presencia de ambos ideales de justicia, de los modelos descri-
tos de norma constitucional, asi como del concepto juridico-constitucio-
nal de dignidad humana como nucleo de los derechos fundamentales; pa-
reciera que la dogmatica constitucional mexicana se acerca cada vez mas
hacia el modelo mixto europeo.

Esto lo afirmamos con base en las recientes tesis del Poder Judicia
de la Federacion, en donde se reconoce a la Constitucion como conteni-

146

44 Bobbio, Norberto, “Introduccion”, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.

45 Héberle, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional, Granada, Co-
mares, 2003, capitulo primero, pp. 29 y ss.

46 Para este apartado, analizamos tesis del Poder Judicial de la Federacion, tinica-
mente de la novena época y nos enfocamos, ademas, mucho mas en las producidas a par-
tir de 2000.
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do de principios, valores y reglas supremas,*’ cuyas instituciones funda-
mentales son las derivadas de los principios bésicos que tienen como ob-
jetivo construir y definir la estructura politica del Estado mexicano. Asi
mismo, se entiende que la funcion del Estado es la de proteger y hacer
efectivas las disposiciones de la Constitucion, dando estabilidad y per-
manencia a la nacidon en su conjunto, pues rigen su vida politica, social y
econdmica. Se consideran como bdsicos, los siguientes principios:*® a)
régimen federal; b) division de poderes; ¢) sistema representativo y de-
mocratico de gobierno; d) separacion Iglesia-Estado; e) garantias indivi-
duales; f) justicia constitucional; g) dominio directo y originario de la na-
cion sobre sus recursos; y /) rectoria economica del Estado. Asi mismo,
el Poder Judicial de la Federacion comprende que es voluntad de la
Constitucion asegurar en los mas amplios términos el goce de los dere-
chos fundamentales, y que las limitaciones a ellos sean concebidas res-
trictivamente de conformidad con el caracter excepcional que la misma
les atribuye.*

Asi mismo, se han establecido como valores superiores del orden juri-
dico: la vida® y los principios de libertad, igualdad, la dignidad humana,
la democracia, la division de poderes que regula y limita a las autorida-
des, los poderes y los organos del Estado. Entendiendo que éstos, de
conformidad con los postulados y principios fundamentales que acoge la
Constitucion, estan sujetos a la ley en su organizacion, funcionamiento,
facultades y atribuciones, y solo pueden actuar en aquello que les ha sido
concedido, pues en lo que guarda silencio, lo tienen prohibido (principio
de legalidad); en tanto que tratindose de particulares, ese silencio les ga-
rantiza que lo que no les esta prohibido, es licito y permitido (principio
de libertad).>!

47 Tesis 1.40.A.58 K, novena época, Tesis aislada de abril de 2005, Tribunales Cole-
giados de Circuito.

48 Tesis P./J. 21/2002, novena época, Jurisprudencia de abril de 2002, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia.

49 Tesis CXXXIII/2004, novena época, Tesis aislada de diciembre de 2004, Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia.

50 Tesis P./J. 13/2002, novena época, Jurisprudencia de febrero de 2002, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia.

51 En diversas tesis de la novena época: tesis CXXXV/2005, tesis aislada de agosto
de 2005, Pleno de la Suprema Corte de Justicia; tesis 1a/J. 81/2004, jurisprudencia de oc-
tubre de 2004, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia; tesis P./J. 42/97, jurispru-
dencia de junio de 1997, Pleno de la Suprema Corte de Justicia; tesis 1. 40 A 437 A, tesis
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De igual forma, es importante destacar la utilizacion de principios de
interpretacion, que la teoria constitucional europea ha desarrollado, y a
través de los cuales puede verse la gran influencia en la dogmatica mexi-
cana de la Constitucion comprendida como limite y como direccion: el
analisis objetivo del espiritu de la ley,* la optimizacioén entre derechos
fundamentales (concordancia practica),® la “interpretaciéon confor-
me”* (a la Constitucion), la proteccion de derechos en dos dimensiones
(horizontal y vertical),” el principio indubio pro libertate o principio
de libertad,*® la diferencia entre derechos fundamentales y principios
rectores del Estado social (policies o Staatszielbestimmungen),’’ el estu-
dio o interpretacion sistematica de la Constitucion®® y del sistema juridi-

aislada de septiembre de 2004, Tribunales Colegiados de Circuito; tesis: XXIII.30.J/1,
jurisprudencia de octubre de 2002, Tribunales Colegiados de Circuito.

52 Tesis I. 40 A 437 A, novena época, Tesis aislada de septiembre de 2004, Tribuna-
les Colegiados de Circuito. Asi como la tesis XXVIII/98, novena época, tesis aislada de
abril de 1998, Pleno de la Suprema Corte.

53 Tesis II. 20., p. 96, novena época, tesis aislada de octubre de 2003, Tribunales Co-
legiados de Circuito. Asi como la tesis I. 1o. A 100 A, novena época, Tesis aislada de
noviembre de 2003, Tribunales Colegiados de Circuito.

54 Tesis 1. 40. A 58 K, novena época, tesis aislada de abril de 2005, Tribunales Cole-
giados de Circuito.

55 Tesis 2a. XXVII/ 2005, novena época, tesis aislada de marzo de 2005, Segunda
Sala de la Suprema Corte. De acuerdo con esta tesis, la Corte reconoce que la posesion
es un derecho que se protege entre particulares y entre éstos y los poderes publicos a tra-
vés del articulo 14 “Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propieda-
des, posesiones o derechos” relacionado con el articulo 17 “Ninguna persona podra ha-
cerse justicia por si misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho”, de acuerdo con
lo que reconoce que es deber de los poderes publicos de proteger la posesion y los dere-
chos que de ella deriven con la finalidad de que ambas dimensiones adquieran eficacia
juridica. Asi mismo la tesis 2a/ J. 40/96, novena época, Jurisprudencia de agosto de
1996. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia y las que respecto a la limitacion
en materia de publicidad y servicios financieros respectivamente se declararon en enero
de 2005: 1a CLXV1/2004, novena época, tesis aislada de enero de 2005, Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia, y 1a CLXV/2004, novena época, tesis aislada de enero
de 2005, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia.

56 Tesis XVIIL 20 C. T. 14 K, novena época, tesis aislada de agosto de 2004, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, Asi mismo, se trata la interpretacion conforme en esta te-
sis. Asi como la tesis I. 40 A 441 A, novena época, tesis aislada de octubre de 2004, Tri-
bunales Colegiados de Circuito.

57 Tesis 2a. CXLV/2002, novena época, Tesis aislada de noviembre de 2002, Segun-
da sala de la Suprema Corte de Justicia.

58 Tesis P. / J. 34/2000, novena época, Jurisprudencia de abril de 2000, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia.
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co0,%? asi como el reconocimiento de la imposibilidad de declarar la in-

constitucionalidad por omision del legislador, debido al modelo de
justicia constitucional, en particular el principio de relatividad que rige el
juicio de amparo.®® Recientemente, la Corte se ha pronunciado por la in-
troduccidn de criterios de escrutinio o principio de proporcionalidad en
los actos de autoridad que limitan derechos fundamentales (el strict scru-
tiny norteamericano o el Verhdltnismddigkeitsprinzip aleman).5!

A partir del desarrollo de una nueva dogmatica de la CPEUM, po-
demos plantear la siguiente comprension abierta y material sobre el
concepto de Constituciéon mexicana,®” de acuerdo con lo arriba apun-
tado y con la propia normativa fundamental: la Constitucion represen-
ta la unificacion de valores® previamente establecidos que dan conte-
nido al orden juridico positivo® y que le sirven de fundamento a
través de la incorporacion de las tradiciones liberales en la Republica
representativa y democratica,® del Estado de derecho® y el Estado fe-

59 Tesis P./J. 837 99, novena época, Jurisprudencia de septiembre de 1999, Pleno de
la Suprema Corte de Justicia. Asi como, la tesis . 40. A 451 A., novena época, tesis ais-
lada de enero de 2005, Tribunales Colegiados de Circuito, “el orden juridico tiene la pre-
tension de ser hermenéutico, de ahi el principio de interpretacion y aplicacion sistematica
orientado a conseguir la unidad, concordancia o coherencia, plenitud, eficacia y coexis-
tencia inter-sistémica de los varios bienes juridicos en tutela. Por tanto, los derechos sus-
tantivos de nivel constitucional presentan: @) limites internos de su cobertura en razon,
precisamente, de los bienes tutelados, y b) restricciones necesarias que permitan la vi-
gencia efectiva de otros derechos fundamentales, configurativos del orden publico”.

60 Tesis LXXX/99, novena época, Tesis aislada de noviembre de 1999, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia, asi como la tesis P. CLXVIII/97, novena época, tesis aislada
de diciembre de 1997, Pleno de la Suprema Corte de Justicia. Consideramos de impor-
tancia este reconocimiento, pues indica la comprension de la vinculacion directa de los
organos del Estado a la Constitucion.

61 Tesis la. CXXXII/2004, novena época, tesis aislada de diciembre de 2004, Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia, asi como la tesis 1a. CXXXIII/2004, novena
época, tesis aislada de diciembre de 2004, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia.

62 Cfr. Hesse, Honrad, op. cit., nota 2. El autor habla sobre el concepto material que
el Tribunal Constitucional Aleman (BVerfGE) ha pronunciado a través de diversas reso-
luciones, p. 4.

63 Tesis 1.40.A.58 K., novena época, tesis aislada de abril de 2005, Tribunales Cole-
giados de Circuito.

64 Articulos 70-77, 89 1, 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM).

65 Articulos 12, 39, 40, 41 y 49 de la CPEUM.

66 Articulos 1, 13, 14, 16, 17, 23,49 y 133 de la CPEUM.
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deral,®’ asi como de los principios de Estado social®® y de las decisio-
nes sobre un orden de valores® que los Constituyentes han dado esta-
bleciendo un Estado ideoldgicamente plural’”® pero que no puede
entenderse como “a-valorativo”.

V. EXCURSO SOBRE EL LEGISLADOR PENAL
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Entendida la Constitucién como limite y como direccion, asi como un
postulado de justicia, cuyo nticleo y direccion se encuentran en el con-
cepto juridico-constitucional de la dignidad, cobra relevancia el papel
que el derecho penal ejerce dentro de un Estado, en el que ya no sola-
mente los derechos y libertades son vinculantes frente a la autoridad, si-
no que ademas se convierten en valores que la comunidad en su conjunto
desea proteger y promover. Pues en este sentido:

No se debe considerar al derecho penal sdlo como un «arma» a dispo-
sicion de la comunidad. Se deberia, mas bien, intentar establecer una relacion
intima sustancial y fecunda entre aquél y los titulares de los derechos fun-
damentales llamados en causa... El derecho penal estd dado, a menudo,
para hacer operativos los valores que son objeto, a su vez, de los derechos
fundamentales. Dicho en otros términos: si se le pregunta sobre el sentido
y fin de las leyes penales admisibles constitucionalmente —y para definir
los limites admisibles para los derechos fundamentales se debe razonar de
ese modo— se puede demostrar sin duda que el fin que se propone reali-
zar el derecho penal no solamente no es contrario a los derechos funda-
mentales, sino que opera a favor de éstos, y por eso también a favor del
individuo mismo.”

La falta de vinculatoriedad de la Constitucion mexicana al legislador
en materia penal, ha llevado a contradicciones no sélo de tipo formal, sino
también de tipo doctrinal. Esto se debe a la adolescencia de constituciona-
lidad que esta disciplina ha sufrido, y que la ha llevado a ser confusamente

67 Articulos 2-4, 25-28, 40, 41-49, 115-122, 124, 133 y 135 de la CPEUM.
68 Articulos 2-5, 25-28, 123 de la CPEUM.

69 Articulos 1-3,39-41, 12, 115-122, 124, 130, 133, 136 de la CPEUM.

70 Articulos 3, 6,7, 9, 24 y 130 de la CPEUM.

71 Hiberle, Peter, op. cit., nota 45, p. 59.
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considerada por algunos tratadistas como “Constitucion negativa” o como
la cara represora del derecho. En realidad, el derecho penal aparece como
garante de derechos,’” sancionando a quienes ejercen su libertad mas alla
de los limites que una sociedad democratica se ha puesto a si misma. Pues
“[c]astigando determinadas acciones, el ordenamiento juridico enuncia un
juicio de valor negativo. Una libertad que no estuviese vinculada a un va-
lor equivaldria al albedrio. En el conjunto de las normas penales se refle-
jan las concepciones de los valores de la comunidad. El individuo depende
de estos valores, estando sustancialmente asociado a la comunidad”.”® La
totalidad del sistema juridico refleja en su contenido aquellos valores que
la comunidad plasma en la Constitucion como fundamentales y de acuerdo
con los cuales el Estado debera funcionar. La ley penal no es una excep-
cion dentro del sistema juridico, pero ademas se erige en garante del mis-
mo pues guarda la integridad de ese orden juridico que parte de la norma-
tividad de la Constitucion.”

De tal forma, que de acuerdo con el cardcter tipo de un Estado consti-
tucional,” la ley penal guarda la misma relacion de subordinacion cons-
titucional que cualquier otra norma secundaria, pero ademas, guarda la
mas estrecha relacion con los principios fundamentales del Estado cons-

72 Véase Gonzélez de la Vega, René, Ciencia juridico penal, México, Inacipe, 2003,
passim. Asimismo, Gonzalez de la Vega, René y Gonzalez de la Vega H., René, “;Por
qué hacer filosofia del derecho penal?”, Revista Intercriminis, México, num. 2, tercera
época, 2005.

73 Hiberle, Peter, op. cit., nota 45, p. 59.

74 En el mismo sentido se pronunci6 la Corte en la siguiente tesis desarrollada en
1943, que vale la pena transcribir, casi integramente: SJF LXXVII, p. 2002, Pleno, tesis
aislada, GARANTIAS INDIVIDUALES, ATAQUES A LAS. El derecho constitucional mexicano
se desarrollo, al principio, en un cuadro individualista, para proteger las garantias indivi-
duales, estableciendo medios preventivos, represivos y reparadores, y por ultimo el juicio
de amparo como medio tipico y reparador por excelencia; pero no puede sostenerse que las
leyes secundarias que, en cumplimiento de los preceptos constitucionales, reglamenten y
fortalezcan solo los derechos del hombre, no pueden dictarse por los Estados, pues en caso
contrario, no se explicaria que las legislaturas locales dictasen cddigos penales, civiles y de
procedimientos, en ambas materias, todos los cuales tienen como fundamento los derechos
establecidos en la Constitucion Federal... La materia de cada articulo constitucional es la
regla que decide la competencia exclusiva o concurrente de la Federacion y los estados, en
estos puntos, de lo contrario, la consecuencia logica seria la negacion del sistema federal.
Siendo la mayor parte de los delitos ataques a las garantias individuales, de aceptar la ex-
clusividad legisladora del Congreso Federal, ninglin estado podria expedir ya codigos pe-
nales ni castigar el homicidio, las heridas, el plagio, etcétera.

75 Véase supra, subtitulo 1.
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titucional. Es la propia norma penal, la encargada de velar por el respeto
de los derechos fundamentales, del orden juridico, asi como de las insti-
tuciones y estructuras del Estado mismo. Cualquier ley penal sanciona
los actos cometidos en contra de los mismos principios normativos que
un Estado constitucional protege,’® a saber: derechos fundamentales,
Estado de derecho, democracia y soberania e instituciones del Estado. El
Codigo Penal mexicano sanciona en su libro segundo las conductas que
lesionen estos mismos valores constitucionales, protegiendo desde la se-
guridad de las instituciones del Estado, hasta el derecho a un medio am-
biente adecuado.

A partir de ese desarrollo conceptual del constitucionalismo mexicano
de hoy, es posible apuntar ahora mismo, seglin se percibe en el clima ge-
neral de la nacidn, no s6lo a un nuevo constitucionalismo, sino a uno re-
gente de la actividad legislativa ordinaria, fundamentalmente la penal,
vista en tanto instrumento de molestia grave a los gobernados, por lo
mismo, tenido por brazo represor de un Estado autoritario, ya fuera de
contexto en este sesquicentenario de la Constitucion de 1857 y a 90 afios
de la carta de 1917.

Por esos defectos ya comentados en la construccién e interpretacion
constitucionales, y todo ello montado en épocas no felices para la edifi-
cacion de una ley penal atenida a la norma suprema (pues durante déca-
das se tuvo a la norma punitiva como soberanamente constituida, segun
aportacion del derecho nacionalsocialista, al convenir asi a sus intere-
ses), el penalismo universal logré imponer un derecho visto mas como
simbolo artificial para la dominacion selectiva, que como dispositivo
protector de derechos fundamentales, ante comportamientos desviados.

En los entretiempos de publicacion y vigencia de nuestras dos Consti-
tuciones paradigmaticas (1857-1917), se presentd una primera sistemati-
zacion del derecho penal, a través de los trabajos de un distinguido disci-
pulo de Jhering: Von Liszt,”” quien aporto el ahora fundante Programa
de Marburgo, mismo que para sus épocas, cuando se desconocia el prin-
cipio de supremacia constitucional, propuso como garantia a los justicia-

76 Asi lo vemos en la interpretacion de la Corte durante los primeros afios de vida de la
Constitucion: SJF XIV, quinta época, p. 776, Pleno, tesis aislada del 25 de febrero de 1924.
Asi como SJF XXVIII, quinta época, p. 1324, Pleno, tesis aislada del 10 de marzo de 1930.
En donde la Corte reconoce que todos los delitos lesionan garantias individuales.

77 Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal. traduccion de la 18a. edicion alemana
por Quintiliano Saldafia, Madrid, Reus, 1926, 3 ts.
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bles, el principio de maxima restriccion, en concordancia a ese Estado
autocontrolado ya mencionado.

La teoria purificadora del derecho,’® unos afios més tarde, durante la
primera posguerra, incorpord el sentido autopoiético de lo normativo,
para indicar que las reglas producen reglas y que lo importante no era el
contenido normativo, sino los modos procesales de produccion de leyes,
para brindarles vigencia, con ello validez y ante tal, resultar justas, cons-
truyendo asi la afamada teoria de la justicia del positivismo mas fuerte.

Ese principio de jerarquia normativa introducido, parecia que aliviaba
la carencia anterior mencionada al invocar a Liszt; pero el autor austriaco
coloco en el vértice de su piramide, no un angulo cerrado, sino trunco,
que denomind norma hipotética superior, para insistir en su relativismo
axiologico, con lo que orillaba al legislador al derivar reglas desde re-
glas, a toparse con una parte superior inacabada, que suponia una especie
de Constitucion historica inexistente, ante lo que Kelsen, por ese remon-
te apuntado, ha sido acusado recientemente de ser en realidad un iusnatu-
ralista encubierto (Alf Ross).

Estas concepciones influyeron en su hora el incipiente constituciona-
lismo mexicano y la produccion legislativa ordinaria, que fijamos en la
materia penal, dada su especial trascendencia. El legislador ordinario de
lo juridico penal no atendio nada que no fuera ese autocontrol mirado en
la “maxima restriccion” y, partiendo de un concepto de derecho en tanto
sistema coactivo y que reconocia a la norma juridica como su objeto de
estudio para dogmatizarse,” resulté un poder ilimitado, que se baso para
su acto creativo de normas en su propio concepto de dafiosidad, quebran-
tamiento del deber y lesion a juridicidad. Todo, bajo un modelo ex parte
PFINCIpis.

Un acto legislativo que se detenia tan solo ante lo empiricamente
comprobable y lo l6gicamente posible, resultd estar sujeto s6lo a si mis-
mo, y de ahi que ese acto creativo de leyes penales, se tuviera por un ac-

78 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 1934-1960.

79 Aqui usamos el concepto de dogma y no el de dogmatica apuntado en la nota 3,
supra. Véase, por ejemplo, Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal,
2a. ed., Argentina, Hammurabi-Depalma, 2000; Jakobs, Giinther, La ciencia del derecho
penal ante las exigencias del presente, trad. de Teresa Manso Porto, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2000; asi como, Moreno, Moisés, “La politica criminal legislati-
va”, en Moreno, Moisés (comp.), Orientaciones de la politica criminal legislativa, Méxi-
co, ELD-CEPOLCRIM-Inacipe, 2005, pp. 1332 y ss.
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to de caracteristicas exclusivamente politicas, ajeno a la pantalla del teo-
rico juridico. Se legislaba en lo penal por decisionismos politicos, éticas
unilaterales del poder, intuicionismos, sin estar ausentes los caprichos y
arbitrariedades.®

En realidad, esa forma de produccion legislativa, ya pervertida, res-
pondid a conveniencias del poder politico de dominio, muy propio de las
distintas civilizaciones del siglo pasado. Nunca quiso reconocerse que
las leyes ordinarias tienen en su papel, entre otros, el de desarrollar dere-
chos fundamentales, para garantizarles de manera mas efectiva, a veces a
través de la ley penal.

Al llamado principio de “maxima restriccion”, montado en la concep-
cion de un derecho tenido como sistema coactivo, a fin de brindarle una
auténtica unidad en la razén practica, habria que entrelazarlo con factores
morales y politicos. El derecho es, en efecto, coactivo y autoritativo, pero
resulta que es también critico e ideal, pues hoy, aquella teoria de la justicia
positivista no prevalece mas, dado que no todos los juicios sobre lo juridi-
co resultan de orden logico, ante su fuerza o vigencia, que puede calificar-
se de verdadera o falsa. Ahora, es preciso hacer juicios por separado en
torno a la validez normativa, siempre que la ley se apegue a norma supe-
rior y no se puede soslayar el llamado juicio de justicia, que es ex parte
populi, para resolver sobre su pertinencia en el seno comunitario.

Esto es, ahora se atienden juicios de orden alégico, sobre la rectitud o
no de la norma, sobre sus contenidos éticos o inmorales, los que no se
conforman con un ejercicio meramente empirico-analitico y deben acu-
dir a otro de orden normativo-analitico. Pasar de una incompleta teoria
dogmatica®! del derecho penal, a otra de orden normativo, que sepa ha-
llar las subyacencias que justifican el orden juridico por crearse lege fe-
renda y el positivo, lege lata.

Ante una nueva comprension del Estado constitucional mexicano,
emerge la necesidad de reforzar cada vez mas la argumentacion juridica
que justifique los actos de poder, incluido el acto legislativo. En la ley
penal, que es norma de alta densidad, ese ejercicio justificativo se exige
con mucha mayor fuerza. De ahi que la incorporacion de esos factores
morales y politicos al andlisis y creacion del derecho penal pida una de-

80 Véase supra, subtitulo II, sobre el modelo estatalista decisionista.
81 Aqui usamos el concepto de dogma y no el de dogmatica apuntado en la nota 3,
supra.
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cision fuerte en el sentido de dedicar la ley penal a un papel mucho mas
digno y acotado: desarrollar y proteger derechos fundamentales, cuyo
nucleo de valor puede ponerse en riesgo o lesionarse por individuos o
autoridades.

Una Constitucidon normativa exige siempre la debida atencién a prin-
cipios indubitables del Estado de derecho: division de poderes; jerarquia
normativa; legalidad estricta; vinculatoriedad, a fin de buscar legislacio-
nes que en juicios separados, pero simultaneos, resulten vigentes, validas
y justas. Un legislador penal omnimodo e ilimitado es hoy una aberra-
cion, un anacronismo, que ha de ser revisado, a fin de llegar a una com-
prension mucho mas eficaz, que supere aquellas estructuras 1dgico obje-
tivas de Welzel, y fundamentalmente, esa guia que quiere hallarse en una
politica de Estado, conocida como politica criminal legislativa, que final-
mente es una tendencia ex parte principis.

Los principios ahora tan exigidos para allegar garantismo al derecho
penal,®? consistentes en no legislar en lo penal sino bajo exigencias defi-
nidas de una auténtica necesidad, misma que emergera bajo la presencia
de una acreditada lesion al bien juridico, quieren colocar limites al legis-
lador.®* No sdlo por cuestiones de economia legal sino, en rigor, para
asumir esa necesidad para legislar, como un verdadero limite positivado
al creador de normas juridicas, siempre que se avizore un dafio o riesgo a
un derecho fundamental, que basandose en razones socioaxiologicas,
a partir de una ética universal, se erija en bien juridico a proteger.

De esa manera, la ley penal asume su verdadero papel de ser ley ordina-
ria, emergida de un legislador ordinario, cuyo papel es proteger derechos

82 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razoén. Teoria del garantismo penal, 5a. ed., Madrid,
Trotta, 2001.

83 Por cierto, es de extrafiar que hasta ahora la doctrina no haya reparado en la modi-
ficacion realizada en 1996 a la fraccion XXI del articulo 73 de la CPEUM, misma que
acentud mucho mas el caracter de un “legislador omnimodo”. En ella, se modifico el ver-
bo “definir” por el de “establecer” [los delitos y faltas contra la Federacion y fijar los
castigos que por ellas deban imponerse]. El primer verbo (definir) presupone una conno-
tacion de limite, al tener un concepto o un nucleo a partir del cual concretar los delitos;
mientras que el verbo establecer, denota creacion. Asi mismo, es de mencionar la conno-
tacion de “leyes organicas” de la Constitucién espafiola (articulo 81), que tienen, entre
otras, la mision desarrollar derechos fundamentales, a través de un procedimiento legisla-
tivo con quorum elevado. Inclusive, ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitu-
cional Espaiiol la condicion de ley organica de la ley penal. Es decir, no es legibus solu-
tus. Véase DOF del 3 de julio de 1996.
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fundamentales, regida por ese principio rector que, desde el problema de
Weimar, exige que las leyes desarrollen esos derechos fundamentales para
su debido goce y disfrute. Con ello, la ley penal pierde su infame caracter
de ser legislacion preventivo-represiva, con enorme ineficacia y se atiene a
un mas digno papel proteccionista.

Para poder reconocerle un aspecto garante a la ley penal mexicana es
necesario reconocer la normatividad de que ha estado despojada durante
sus 90 afios de existencia. Especialmente en lo que se refiere al capitulo
de derechos fundamentales y, en consecuencia, vincular directamente a
ellos, no sélo al legislador, sino también a la propia comunidad. Una rea-
lizacion funcional, normativa, integradora y sistematica de la Constitu-
cién mexicana,® impulsard a su concretizacion por las vias interpretativa
y creadora de normas, desde donde la legislacion adquiere su formalidad,
pero también, desde donde debera adquirir su contenido material. Una
vez establecido que la ley penal debe estar sujeta a un contenido material
de nucleo constitucional, se estara en condiciones de proponer pues, una
nueva vision penal, en tanto garante de la normatividad del Estado cons-
titucional y, en especial, de los derechos fundamentales.

VI. COLOFON

Podemos concluir que la Constitucion mexicana de 1917, que nacid
de las luchas provocadas por la Revolucion de 1910, obsequié nuevos
principios basicos al Estado mexicano, pero ha carecido del dinamismo
propio que una Constitucién normativa democratica de corte social re-
quiere; pues, ademas de conservar la declaracion de derechos y liberta-
des propios del constitucionalismo del XIX, pretendi6 garantizar los lla-
mados derechos sociales, mismos que precisan ya de un dinamismo en la
comunidad, y no del mero reconocimiento por parte del Estado. De esta
forma, el Constituyente de 1917 retéricamente modificod el nombre del ti-
tulo que originalmente era “De los derechos del hombre” y lo llamé “De
las garantias individuales”, en un intento meramente declaratorio de ga-
rantizar, aquello que por mera estipulacion lingiiistica es ingarantizable.

84 Nos referimos evidentemente a los principios de interpretacion constitucional que
Konrad Hesse desarrolla en su obra. Cfr. op. cit., nota 2, pp. 27 y ss. Mencionando tam-
bién, el de concordancia practica, el cual postula que a través de la interpretacion se debe
lograr una optimizacion de los principios constitucionales.
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El culto constitucional que procedié a la promulgacion de la Constitu-
cion, tuvo como labor la de justificar este fallo —y muchos otros— de
un Constituyente que pretendié por la mera accion de las palabras garan-
tizar las demandas populares, en un intento por acallar las disputas revo-
lucionarias.

Durante el siglo XX, el constitucionalismo mexicano en materia de
derechos fundamentales vivié bajo la formula decimononica de un reco-
nocimiento, proteccion y garantia sencillamente declaratorio y una vin-
culatoriedad al legislador puramente formal. Hecho que se ha ido corri-
giendo, en cierta medida, con las recientes interpretaciones del Poder
Judicial federal que hemos discutido arriba y que van configurando una
comprension constitucional mixta. Pero esto no es suficiente; para alcan-
zar un verdadero Estado social y democratico de derecho, habra que con-
tinuar con la labor interpretativa, y quiza reformadora. Al hablar de dere-
chos se debe atender a un lenguaje de tipo normativo. De otra manera,
nos encontramos frente a meras declaraciones de buena voluntad. Por
ello, al principio de esta colaboracion ya llamabamos la atencion acerca
de la necesidad de desarrollar una dogmatica constitucional, especial-
mente de los derechos fundamentales, estrictamente mexicana, pero que
a fin de proteger eficientemente la libertad, parta de una fundamentacion
normativa antropocéntrica.



