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) CAPITULO OCTAVO
LA CONSTITUCION MEXICANA Y SU NORMATIVIDAD

El pueblo americane ha consumado la completa
evolucién de su Gobierno dentro de su misma
Constitucitn escrita, rigida e inmovil, en tanto que
nosotros no hemos podido modificar el sistema
real que nos cabe, a pesar de todas las Constitucio-
nes inventadas para cambiarlo. Todo lo hemos es-
perado de la ley escrita y la ley escrita ha demos-
trado su incurable impotencia.

Rabasa, Emilio, La Constitucion y la dictadura,
1912,

. NOTAS PARA LA CLASIFICACION DE LA CONSTITUCION MEXICANA

Una vez que se han expuesto tanto la regulacién constitucional de las
fuentes del derecho, los tipos de normas constitucionales y la aplicabili-
dad de las mismas, es hora de apuntar algo sobre la clasificacién de la
Constitucion mexicana como un todo.

Emprender una clasificacion de las Constituciones puede ser atil, se-
gin Jorge Carpizo,’% por tres motivos:

— Como ejercicio de derecho comparado, pues una clasificacion de
este tipo “’sirve para comprender, a primera vista, las notas sobre-
salientes del sistema politico de un pais”’;"’

- Por la importancia politica que tiene, la cual conduce “‘a plantearnos
el problema de qué tipo de constitucién es la mejor™, 78 y

706 Carpizo, “La clasificacion de las Constituciones. Una propuesta™, Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, México, nam. 38, mayo-agosto de 1980 y en sus Estudios constitucionales, cit.,
nota 286, pp. 413 y ss. (por la que se cita); en el mismo sentido, Lucas Verdi, op. cit., nota 70, vol.
11, p. 438.

707 Carpizo, Estudios constitucionales, cit., nota 286, p. 424.

708 JIdem.
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216 MIGUEL CARBONELL

— Por su valor didactico, “ya que es una forma de poder conocer, con
mas método, una diversidad de constituciones’.70?

Para poder definir algunos de los rasgos clasificatorios de la Consti-
tucion mexicana, pueden ser de utilidad las observaciones de dos trata-
distas que han estudiado el tema y cuyas posiciones se exponen a conti-
nuacion.

1. La clasificacion de Karl Loewenstein

Una de las clasificaciones mas extendida seguramente es la “ontolod-
gica’” de Karl Loewenstein.”'® Este autor clasifica a las Constituciones
en normativas, nominales y semanticas.

Una Constitucion es normativa cuando sus normas ““‘dominan el pro-
ceso politico o, a la inversa, ¢l proceso del poder se adapta a las normas
de la constitucion y se somete a ellas™.”!"

La Constitucion nominal es aquélla que, siendo valida, no regula de
modo efectivo el proceso politico, careciendo de realidad existencial; en
si misma la Constitucion nominal no es perniciosa (mds alla de las des-
ventajas de tener una Constitucion que no se aplique, que no son pocas),
puesto que tiene sobre todo una funcion educativa y su horizonte es con-
vertirse en una Constitucion normativa.’'? Loewenstein sefiala que

la Constituciéon nominal encuentra su terreno natural en aquellos Estados en
los que el constitucionalismo demecratico occidental se ha implantado sin una
previa incubacion espiritual ¢ madurez politica, en un régimen social de tipo
colonial o feudal agrario {...]. Iberoamérica continfa siendo, tanto antes como
ahora, el terreno tradicional en el que se asienta la constitucion nominal.”!?

Finalmente, una Constitucion semantica es aquélla que efectivamente
se aplica en la practica, pero cuya “‘realidad ontolégica no es sino la for-
malizacion de la existente situacion del poder politico en beneficio ex-
clusivo de los detentadores del poder facticos, que disponen del aparato
coactivo del Estado”;”'* en vez de servir para limitar al poder, las Cons-

709 fdem.

710 Loewestein, op. cit., nota 189, pp. 213-222.
711 fbidem, p. 217.

712 Tbidem, p. 218.

713 [bidem, p. 220,

714 fbidem, p. 218.
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tituciones semanticas perpetiian y estabilizan la situacién de dominacién
factica de una sociedad determinada.’’’

En sentido estricto, lo que Loewenstein entiende por Constitucion se-
mantica, aunque de indudable utilidad analitica y hasta didactica, no es
realmente una Constitucion tal como se ha tratado de explicar a lo largo
de este trabajo. No cualquier norma superior de un sistema juridico es
una Constitucion verdadera; para ser tal debe reunir, me parece, otros
requisitos de contenido, como las vias para el ejercicio del poder que res-
guarden las libertades y derechos fundamentales, y un acceso democra-
tico a Jos cargos publicos, entre otras cuestiones. De lo contrario, bajo el
nombre de constitucional podrian cobijarse las peores dictaduras; muchas
de las cunales seguramente se autoproclaman como regimenes constitucio-
nales, pero una cosa es lo que se diga desde el interés politico por apa-
rentar ante la sociedad nacional e internacional lo que no se es, y otra lo
que pueda darse por valido desde la teoria constitucional.

A la luz de la clasificacidon de Loewenstein, la Constitucion mexicana
de 1917 se encontraria a medio camino entre las nominales y las seman-
ticas. Que la Constitucidn es una norma que se apiica con enormes difi-
cuitades en la practica es algo que no puede negar un observador impar-
cial de la realidad politica mexicana. Algunas de las razones de esa
desaplicacion se han explicado en la primera parte. Quizd podria afiadirse
que. al no haberse creado por un consenso democratico, sino por impo-
sicion del grupo vencedor de la Revolucion, se ha producido la conse-
cuencia de que “‘el derecho, y en particular la Constitucion, no cumplan
con la funcion, que habitualmente se les atribuye, de regular y estabilizar
el cambio, sino con la de instituirlo simbdlicamente, sin importar, por
otro lado, que poco o nada tenga que ver con la realidad™ 76

De igual forma, que la Constituciéon ha servido a los intereses de los
poderes facticos organizados en torno a la orbita del PRI, al menos hasta
hace muy poco tiempo, lo demuestra el hecho de que todos los avances
que se han producido en materia de apertura del sistema politico han
tenido que pasar por una reforma constitucional. Desde el reconocimiento
de los partidos o de la representacion proporcional en las Camaras, hasta
la conduccion de las elecciones por un 6rgano constitucional autonomo

715 Ibidem, p. 219.
716 Fix Fierro, Héctor, comentario a la ponencia “‘Las reformas del Estado en Alemania desde
1989 de Thomas Wilttenberger, La reforma del Estado. Estudios comparados, cit., p. 467.
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218 MIGUEL CARBONELL

han sido cambios que se han dado en contra del status quo reconocido,
invariablemente, a nivel constitucional.

De esta forma, la Constituciéon mexicana se ha debatido entre el simple
incumplimiento (sobre todo cuando su acatamiento no interesaba a las
elites dominantes y ya no digamos cuando les afectaba) y la observancia
interesada.”"’ De esto ultimo dan buena cuenta dos ejemplos significati-
vos. Uno de los preceptos que no se ha violado nunca —y seguramente
no por falta de animo de algunos presidentes— desde ia entrada en vigor
de la Constitucion es el que se refiere a la reeleccion de presidente de la
Republica (articulo 83), puesto que asi lo han necesitado primero el grupo
vencedor de la Revolucion vy, luego, los demas lideres surgidos del PRI
para poder seguir gobernando sin cerrar el paso a los que les siguen; la
no reeleccion ha sido el pacto clave del sistema —o uno de ellos por lo
menos— y del ejercicio del poder presidencial: todo el poder para el pre-
sidente, pero solamente durante seis afios.

Otro ejemplo lo constituye el informe de gobierno que afio a ano rinde
el presidente ante las Camaras del Congreso de la Union; en efecto, aun-
que el articulo 69 solamente establece la obligacion del presidente de
informar por escrito al Congreso del estado que guarda “‘la administra-
cion publica del pais”, el informe presidencial se ha vuelto —por una
costumbre constitucional— un acto simbdlico que el presidente aprove-
cha para defender su gestion en el periodo inmediato anterior y trazar las
lineas de actuacion del subsecuente: se cumple con creces con el precepto
constitucional porque asi conviene (y en ello no hay que ver algo nece-
sariamente malo) al titular del Ejecutivo, que ese dia tiene para si un foro
especialmente destacado para ganarse a la opinion publica.

2. La clasificacion de Jorge Carpizo

Otra clasificacion interesante, y muy relacionada con la Constitucion
mexicana, es la que expone Jorge Carpizo. Este autor entiende que para
realizar una clasificacién de las Constituciones deben tenerse en cuenta
tres factores:”'® @) la forma en que estin establecidos y en que operan en
la realidad las garantias o derechos fundamentales; ») los minimos eco-
némicos y sociales que se les aseguran a los invididuos y su operattvidad

717 Sobre el uso interesado de a Constitucién en México deben verse las observaciones de Valdés,
Clemente, La Constitucién como instrumento de dominio, México, 1996.
718 Carpizo, op. cit., nota 706, p. 428.
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practica, ¥ c¢) cudl es la estructura del sistema politico; dentro de este
altimo punto hay que precisar en la norma y en la realidad dos aspectos:
la division de poderes y el régimen de partidos politicos.

A partir de la aplicacion de esos factores, las Constituciones pueden
ser de cuatro tipos segin Carpizo: democréticas; cuasidemocraticas; de
democracia popular, y no democraticas.

Una Constitucién democratica —siempre segtin Carpizo— es aquélia
que, en la realidad, asegura al individuo sus garantias individuales, le
garantiza un minimo de seguridad econémica y el sistema politico no
concentra €l poder en una persona o grupo, sino que las diversas funcio-
nes son ejercidas por los drganos respectivos y el sistema de partidos
acepta el pluralismo.”?

La Constitucion cuasidemocratica regula las garantias individuales y
el minimo econdmico, pero en la realidad no los realiza plenamente (se
acercaria, en este sentido, a la Constitucién nominal de Loewenstein);
por lo que hace al sistema politico, en los Estados con Constituciones
cuasidemocraticas, uno de los poderes prevalece sobre los otros (gene-
ralmente el Ejecutivo) y se admite el pluralismo, aunque bajo un régimen
de partido preponderante o hegeménico.”®

Una Constitucion de democracia popular se caracteriza por poner ma-
yor énfasis en el aseguramiento del minimo econdmico que en la proteccion
de las garantias individuales. Normalmente sdlo existe un partido politico,
con lo cual no se propicia, evidentemente, el pluralismo politico.”

Finalmente, una Constitucion no democratica es aquélla que ni asegura
los derechos fundamentales, ni los minimos econdmicos y la division de
poderes y el sistema de partidos se resume en la voluntad de quien posee
el poder: “‘son sistemas —apunta Carpizo— en los cuales la concepcion
democratica de la vida no opera. La voluntad de una o varias personas de-
termina la voluntad politica del pais™.”?

Pues bien, Carpizo ubica la Constitucién mexicana en ¢l segundo pel-
dafio, considerandola una Constitucién cuasidemocratica, junto a las de
la India y Tanzania.

719 Jbidem, p. 430.
720 Idem.
721 Ibidem, p. 431.
722 Idem.
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220 MIGUEL CARBONELL
[I. PROPUESTAS PARA REFORZAR LA NORMATIVIDAD CONSTITUCIONAL

Lo dicho hasta ahora no permite vislumbrar un horizonte muy promi-
sorio para el constitucionalismo ni —lo que es todavia peor— para la
Constitucién mexicana. Desde tuego que muchos que los problemas que
les afectan tienen su raiz en cuestiones que dificilmente pueden ser su-
peradas por las normas juridicas solamente, cualquiera que sea su rango.
Ni tampoco es que la culpa de todos los males del pais quepa atribuirsela
a la Constitucion y a su poca observancia cotidiana: “‘seria ingenuo —apun-
ta Alejandro M. Garrg— atribuir a los textos constitucionales los defectos
resultantes de la conducta civica de los factores reales de poder [...] que
no supieron o no quisieron dar cumplimiento a la letra y el espiritu de
la ley fundamental™.’23

A pesar de ello, v aun creyendo que bastaria aqui con sefialar correc-
tamente fos problemas incluso sin estar en la posibilidad de ofrecer las
soluciones,”* creo que, junto al diagnoéstico que se ha intentado realizar
de la Constitucidn mexicana, pueden aventurarse algunas pequefias y se-
guramente insuficientes propuestas puntuales para tratar de mejorar su
normatividad. Las propuestas se refieren a la actividad del poder refor-
mador de la Constitucién (técnica legislativa de las disposiciones cons-
titucionales), al Poder Legislativo (reguilacion legisiativa de los derechos
fundamentales) y al Poder Judicial federal (cambios en la forma de in-
terpretar la Constitucion).

Otras propuestas, dirigidas a un eventuai y futuro poder constituyente
originario, se refieren a la insercion de clausulas de intangibilidad y a la
participacion popular en la reforma constitucional se estudian con algin
detenimiento en la tltima parte de este trabajo.

1. La técnica legislativa

Desde luego que una forma de mejorar no sélo la normatividad cons-
titucional sino la propia inteligibilidad de la carta fundamental es depurar
la técnica legislativa. Enunciados tales como ‘‘el principio historico de
la separacién del Estado y las iglesias orienta las normas contenidas en
el presente articulo™ (articulo 130); “las iglesias y demas agrupaciones

723 Garro, A. M., “Reforma constitucional en América Latina. La propuesta argentina”, Revista
Espadiola de Derecho Constitucional, Madrid, nitm. 27, septiembre-diciembre de 1989, p. 128.
724 Puesio que en ¢l adecuado planteamiento de los problemas va el mejor inicio para su solucion.
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religiosas se sujetaran a la ley” (idem), “‘la Nacidn mexicana tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indi-
genas™ (articulo 40.) poco aportan a la concepcidn de la Constitucion
como norma y no dejan de ser frases retoricas y muchas veces sin sentido
que, a pesar de que a su promotor y creador (es decir, el presidente en
turno que haya iniciado el tramite de reforma constitucional) le hayan
reportado algunos pasajeros dividendos en imagen politica y en autosa-
tisfaccion, debilitan la normatividad constitucional v convierten a la
Constitucion en un catalogo de buenos deseos o de corroboraciones obvias.

Aun suponiendo que la intencién de las reformas constitucionales de
1992 que sefialaron la ““composicidn pluriétnica™ del Estado hayan sido
las de proteger a los indigenas —y no hay motivo alguno para dudar
prima facie que asi fue—, nada se hace por su situacion con esas palabras
vacias (un observador riguroso que conociera la miseria en la que viven
los indigenas seguramente diria que, mas que palabras vacias, la Consti-
tucion, con su retérica, se esta burlando cruelmente de su situacién de
marginalidad).

Igualmente, nada se agrega al ordenamiento al prescribir que las Igle-
sias deben someterse a la ley (reforma también de 1992). Nadie lo habia
puesto jamas en duda y en ningin cddigo o ley secundaria se hace ex-
cepcion alguna a su aplicacion a las Iglesias (excepto ciertas restricciones
en materia electoral).

No hay duda de que reformar la Constitucion no es tarea facil. Le
asistia razon al maestro Adolfo Posada cuando escribio que

la dificuitad mas grave, al pretender elaborar o reformar una Constitucion para
un pueblo que quiere ser libre, proviene de la fatal imperfeccion del ““instru-
mento constitucional”” mismo, el que se ha de “escribir”. ;Cémo, en efecto,
lograr —con qué técnica— que una Constitucién “escrifa”, obra de reflexién
y de arte, refleie con la fidelidad posible la situacién y la evolucién politicas
reales del pueblo, o sea, su espontanea e ideal constitucion?72

Aun asi, también Klaus Stern tiene razodn, varias décadas después del
tiempo en que escribié Posada, cuando sefiala que “precision y claridad
aseguran mas bien la inviolabilidad y la durabilidad que pueden esperarse
de una obra humana®.72¢

725 Posada, A., La reforma constitucional, Madrid, 1931,
726 Stemn, K., op. cit, nota 473, p. 228.
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En cualquier caso, y lamentablemente, los responsables de los proyec-
tos de reforma constitucional tienen pocas fuentes nacionales a las que
acudir para orientarse sobre la técnica legislativa, pues los estudios sobre
esa materia son practicamente inexistentes.””’

2. La regulacion legislativa de los derechos fundamentales

Una segunda forma de mejorar la normatividad constitucional puede
ser la de incrementar la mediacion legislativa en el caso de los derechos
fundamentales.

En México, v dejando de momento aparte la problematica general que
se presenta en cualquier ordenamiento constitucional a la hora de regular
los derechos fundamentales,”® podria pensarse que pedir la regulacion
legislativa de los derechos consagrados en el capitulo primero del titulo
primero de la Constitucién puede ser tanto como incitar a limitarlos y
hacerlos practicamente nulos en su operatividad cotidiana, pero lo cierto
es que hoy en dia la mayor parte de esos derechos no pueden hacerse
valer ante la jurisdiccién constitucional (de hecho, como derechos fun-
damentales, ante ninguna jurisdiccion); creo que en algo ayudaria su de-
sarrollo por la legislacion ordinaria. Los diputados constituyentes de 1917
asi parecieron entenderlo y, en el articulo 16 transitorio de la Constitu-
cion, establecieron la obligacion del primer Congreso de la Union de la
era constitucional de expedir todas las leyes organicas de la Constitucion
(seguramente se referian a las leyes de desarrollo constitucional), dando
preferencia “‘a las leyes relativas a las garantias individuales™.

Desde luego que tal desarrollo legislativo no seria necesario (o lo seria
menos) si el juez constitucional mexicano hubiera aprendido a utilizar
como parte de sus razonamientos conceptos como los de ponderacion,
razonabilidad, contenido minimo, garantia institucional, etcétera,’” y hu-

727 Entre los escasos estudios sobre técnica legislativa pueden ser recordados Jos siguientes: Séenz
Arroyo, )., et al., Técnica legislativa, México, 1988, y Sempé Minvielle, Carlos, Técnica legisiativa
y desregulacion, México, 1997; vid., ademas, Carbonell, Miguel, “’Los objetos de las leyes, las de-
rogaciones ticitas y los reenvios legislativos: notas de técnica legislativa”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, nam. 89, mayo-agoste de 1997, pp. 433-446,

728 Vid, entre otros, Hiberle, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional, trad. de
Carlos Ramos, Lima, 1997, y Otto, Ignacio de, “‘La regulacion del ejercicio de fos derechos y libertades.
La garantia de su contenido esencial en e articulo 53.1 de la Constitucion”, en Martin-Retortitlo, Lo-
renzo, y Otto y Pardo, Ignacio de, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988, pp. 95 y ss.
729 Vid. infra la propuesta de cambio en la forma de entender la interpretacién constitucional en
México.
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biera tenido una actitud mas ‘“‘comprometida’ con la proteccién de los
derechos fundamentales. Tampoco seria necesaria la intervencion del le-
gislador si la regulacion constitucional de los derechos fundamentales
fuera mas pulcra y correcta de lo que es en la actualidad, pero la mala
regulacion actual deja pocas esperanzas para su efectiva realizacion prac-
tica.”?

No obsta —de forma fundamental—, para la regulacién que ahora se
propone, la ausencia en la Constitucién mexicana de la clausula de con-
tenido esencial que si se recoge en las Constituciones de Alemania (ar-
ticulo 19.2) y de Espaiia (articulo 53.1). Al concretar la operatividad de
los derechos fundamentales, el legislador, con o sin el limite del conte-
nido esencial recogido explicitamente, no puede ir mas alla de los limites
que para los mismos prevé la propia Constitucion.’!

Obviamente, el tener consagrado a nivel constitucional el contenido
esencial puede agregar un plus de resistencia de los derechos fundamen-
tales frente a la accion del legislador,” pero con la simple garantia ins-
titucional, que es con lo que en buena medida se cuenta en la Constitu-
cién mexicana, y un control puntual de los jueces constitucionales basta
para asegurar un ejercicio prudente de la regulacion legisiativa.”** Haber-
le sefiala, con muy buena razén, que “en las nuevas constituciones, es-
pecialmente si siguen a formas del Estado autoritario, es aconsejable una

730 Tiene razon Luis Prieto Sanchis cuando dice que es necesario que “‘el desarrollo que pueda o
deba efectuar el legislador no se configure como una mediacién necesaria ¢ imprescindible para su
efectiva vigencia [de los derechos fundamentales)”. Pricto Sanchis, Estudios sobre derechos funda-
mentales, Madrid, 1994 (reimpr.), p. 116: lo razonable es que esa vigencia se desprenda del mismo
texto constitucional, pero en México eso, de momento, todavia no es posible, si solamente se apela
al texto de la Constitucion sin mas,

731 “La incidencia det derecho infraconstitucional sobre los derechos fundamentales, que existe
s5in duda alguna, no puede plantearse de ningin modo como limitacion de éstos por aquél”. Jhidem,
p. 114.

732 Aunque el contenido esencial también puede contribuir a relativizar los derechos fundamenta-
les. Otto, Ignacio de, op. cit., nota 728, pp. 128 y ss.

733 Como indica fgnacio de Otto, “la idea de contenido esencial nos conduce a construir derechos
y libertades como poderes complejos y concretos de disposicién y libertad a partir de definiciones
constitucionales abstractas, de modo que el derecho constitucionalmente reconocido y garantizado
se integra como una formacidn vital sobre el esqueleto de la conducta abstractamente definida. En
la garantia institucional 1a ausencia de garantia de un contenido esencial significa, por ¢l contrario,
que hay tan sélo constitucionalizacién de la institucién abstractamente definida, pero no garantia de
una concreta configuracion. Mientras que la garantia del contenido esencial lleva de lo abstracto a
lo concreto, de 1a definicion simple a la articulacién compleja, la sola garantia institucional ampara
la existencia de instituciones, no su configuracién concreta”. fbidem, p. 101. Vid,, también, Bafio
Leén, José Ma., “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion
espafiola”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 24, 1988, pp. 155-179.
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garantia del contenido esencial [...] tal garantia expresa la normatividad
de la Constitucion, el ‘otro’ aspecto del vinculo con los derechos funda-
mentales de todas las funciones del Estado, y la voluntad de hacer obtener
real valor a los derechos fundamentales™ 73

Actualmente, una enorme mayoria de ios procesos constitucionales en
México se inician por violaciones a los articulos 14 y 16 (principio de
legalidad y garantias de fundamentacién y motivacion de los actos del
poder plblico), pero es raro que, junto a ellos (a los que obviamente es
reconducible practicamente cualquier violacion de los derechos funda-
mentales), se hagan valer otros preceptos para impugnar ante el Poder
Judicial federal actos presuntamente inconstitucionaies.

{Como asegurar en la practica —disponiendo de acciones procesales
articulables de verdad— los derechos a la educacion (articulo 30.),7 a
la proteccion de la salud y a una vivienda digna (articulo 40.), la libertad
de expresion y el derecho a la informacién (articulo 60.), la libertad de
imprenta (articulo 70.) o la libertad de trdnsito (articulo 11)? ;Significan
algo, para los ciudadanos, los preceptos constitucionales que preven la
rectoria nacional del desarrollo, que le imponen al Estado el fomento del
crecimiento econdmico y ¢l empleo y una mas justa distribucion del in-
greso y la riqueza (articuio 25)? Hasta donde alcanzan mis conocimien-
tos, no hay ninguna sentencia de ningun organo jurisdiccional que haya
hecho ni un minimo reproche (ni siquiera en un obiter dicta) a los po-
deres Ejecutivo o Legislativo por incumplir de forma escandalosa y rei-
terada con el articulo 25.73¢

Los ejemplos pueden multiplicarse. Lo que interesa es poner en evi-
dencia que una regulacién de los derechos fundamentales, tanto por lo
que se refiere a su ejercicio como por lo que hace a los instrumentos
jurisdiccionales para su defensa o reparacion, puede contribuir a su efi-
cacia practica, mejorando con ello la normatividad global de la Consti-
tucion. Tal regulacion, ademas, es una obligacion del Poder Legislativo,

734 Hiberle, op. cit.,, nota 728, p. 352.

735 Bolaos, op. cit., nota 82, passim.

736 Otro tanto puede decirse del articulo 26 (referido, entre otras cuestiones, a la “‘planeacién de-
mocratica del desarrollo™), carente de la mds minima aplicabilidad practica por lo que a los ciuda-
danos se refiere. Lamentablemente, tampoco la doctrina se ha mostrado muy critica con ia poca
coherencia que ha mostrado el procese politico con los mandamientos constitucionales. Carbonell
Sanchez, Miguel, “La eficacia de las normas constitucionales en México; notas para el estudio de
una disfuncionalidad”, Jueces para la democracia, Madrid, nim. 25, marzo de 1996, y Carboneil
Sanchez, Miguel, op. cit., nota 582,
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que siempre debe obrar —como el resto de los poderes piblicos— en el
sentido de maximizar las posibilidades practicas de aplicacion de los de-
rechos fundamentales.”’

3. Una nueva interpretacion constitucional

Otra forma de mejorar la normatividad constitucional puede consistir
en modificar el paradigma interpretativo que utilizan comunmente los tri-
bunales en México. Dicho cambio es especialmente urgente en el caso
de los dérganos encargados de la jurisdiccion constitucional, si se toma
en cuenta que la interpretacion constitucional es parcialmente distinta de
la interpretacién legal. Dicha distincidn se produce por razon de grado
(puesto que la Constitucion es la norma suprema del sistema juridico-po-
litico), pero sobre todo por razén de la cualidad de la norma constitucio-
nal,”® que tiene una estructura y una funcidn peculiares que exigen del
intérprete un ejercicio hermenéutico bien distinto del que postulaba Sa-
vigny en el siglo pasado para interpretar las leyes.”*®

El problema de la interpretacion es hoy en dia el problema central de
la teoria de la Constitucion.”*® La bisqueda de esquemas interpretativos
que maximicen la “‘capacidad prestacional” de las normas constituciona-
les es uno de los empeiios que mayor dificultad ofrece la actualidad a
los constitucionalistas de fin de siglo.

Como ha sefialado José Raman Cossio,

ocuparse hoy en dia y en nuestro pais del tema de la interpretacion constitu-
cional es particularmente importante, pues la misma, por un lado, habra de
cambiar de un modo notable y, por otro, porque respecto de etla ha sido par-
ticularmente pobre la reflexién. En el primer caso, las condiciones de cambio
democratico a las que asistimos, le dardn un caracter plenamente normativo
a la norma fundamental, y como consecuencia de ello los diversos actores
politicos habran de luchar por lograr que sus puntos de vista subjetivos se
constituyan en los sentidos normativos obligatorios; en el segundo caso, las

737 Ofreciendo, claro estd, “‘un marco juridico eficaz para su garantia”. Prieto Sanchis, op. cit.,
nota 730, p. 140.

738 Aragon, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionatidad™, Annario de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, nim. 1, 1997, p. 184.

739 Rubio Llorente, op. cit., nota 282, pp. 617 y ss., ¥ Hesse, op. cit., nota 6, pp. 31 y s5.

740 Rubio Llorente va mas alla y afirma que el problema de la interpretacion es €l problema central
de la teorfa del Estado v, en alguna medida, de la teoria del derecho. Rubio Llorente, op. cit., nota
282, p. 605.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/HJH2Y5

226 MIGUEL CARBONELL

condiciones autoritarias del régimen que se estd trascendiendo, no eran favo-
rables para generar gjercicios interpretativos de las normas constitucionales, de
ahi que nuestra Constitucioén se encuentre, por decirlo de esta manera, poco
desarrollada. En el futuro, el modo como se intérprete nuestra Constitucién
serd un asunto de la mayor importancia, pues de ello dependerd que ciertas
propuestas politicas y sociales sean consideradas como vilidas, y otras no,
con el consiguiente efecto en lo que hace a sus posibilidades de estableci-
miento (0 no) como normas obligatorias.”*!

De momento, y hasta que los cambios que mencionaba acertadamente
Cossio se hagan realidad, en México sigue estando presente en la practica
de los tribunales el postulado positivista que crefa que la interpretacién
simplemente era la aplicacion por un juez neutral de una consecuencia
logica una vez que el intérprete ponia en claro y sin problema alguno
una premisa mayor y otra menor.”*

El constitucionalismo moderno ha venido a romper con esa concep-
cién,™3 Asi pues, si el positivismo postulaba la tesis de la subsuncion,
segun la cual, como acaba de decirse, toda solucion juridica es directamente
deducible de las premisas que ofrecen los hechos, por una parte, y la
norma juridica aplicable, por la otra, el constitucionalismo cambia esa
forma de interpretacion por la de la ponderacion.’*

En efecto, los textos constitucionales mas modernos estan llenos de
principios, no de reglas; ante la presencia de principios y valores consti-
tucionales que entran en conflicto, la subsuncidn se rebela como un mé-
todo interpretativo absolutamente superado,’ y lo que se exige es la pon-
deracion y la razonabilidad, en la que ninguna de las normas en conflicto
pierde su validez, sino que, a la luz del caso concreto, el juez constitu-
cional pondera los bienes en tension y trata de potenciar o maximizar

741 Cossio, I. R., op. cit., nota 206, p. 150.

742 El procese histérico-juridico de esa concepcion ha sido explicado por Fix-Zamudio, Héctor,
“El juez ante la norma constitucjonal®, en Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman
y derechos humanos, cit., pp. 1 ¥ ss.

743 Un planteamiento introductorio a las particularidades de la interpretacion constitucional puede
verse en Guastini, Riccardo, “Specificita dell’interpretazione costituzionale?”, Analisi e diritto 1996,
Turin, 1996, pp. 169-186.

744 Alexy, op. cit., nota 640, capitulo II1.

745 Eduardo Garcia de Enterria es contundente en este punto: *‘desde ¢l momento en que ha que-
dado claro que hay que operar directamente con valores, la operacion aplicativa es todo menos me-
cénica”, Garcia de Enterria, “La democracia y ¢l lugar de la ley”, Revista Espafiola de Derecho
Administrative, Madrid, nim. 92, octubre-diciembre de 1996, pp. 619-620.
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hasta donde sea razonable ambos, procurando nunca sacrificar totalmente
uno de ellos (excepto, claro esta, en casos limite).”#

La razonabilidad, dice Luis Prieto, “‘podria ser el lema de la justicia
constitucional tanto en su tarea de control de la ley como de proteccidn
de los derechos fundamentales’.”? Pensemos, por ejemplo, en el princi-
pio de igualdad, en el cual ““no puede haber subsuncién porgue no existe
propiamente una premisa mayor constitucional”’.”*® Otro ejemplo notable
de la necesidad de ponderacion lo constituyen la libertad de expresién y
¢l derecho al honor.™?

Cuando se da un conflicto entre los respectivos bienes tutelados, no
solamente no puede imponerse definitivamente ninguno de ellos, sino que
el juez estd obligado a preservar ambos hasta donde sea posible:™" en
este contexto, sefiala Luis Prieto,

se hace del razonamiento una exigencia constitucional y, por ello, cabe decir
que los valores, principios y derechos fundamentales contribuyen a hacer mas
dificiles los casos faciles, esto es, obligan a un planteamiento siempre mas
problematico de ias soluciones sencillas basadas en la subsuncién. En otras
palabras, el modelo paleopositivista de interpretacion se muestra incapaz de
dar cuenta del tipo de interpretacion requerido por el constitucionalismo,”®!

Otra modificacion al paradigma interpretativo positivista hecha por el
constitucionalismo consiste en la nueva consideracion “politica” de la
labor del juez, sobre todo del juez constitucional. Mientras para el posi-
tivismo, como consecuencia obvia de la tesis de la subsuncidn, el juez
no hacia mas que aplicar automaticamente la ley, hoy se acepta que “‘las
decisiones judiciales tienen siempre un componente valorativo’.”s?

746 Alexy, op cit.,, nota 640, pp. 160 y ss.; sobre la razonabilidad, Carrasco Perera, A., “E! juicic
de razonabilidad en la justicia constitucional™, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid,
nom. 11, 1984,

747 Prieto, Constitucionalismo y positivismo, cit., nota 640, p. 38.

748 Ibidem, p. 39. .

749 Rodriguez Bereijo, Alvaro, *'La libertad de informacion en la jurisprudencia constitucional™,
Claves de razén prdctica, Madrid, nam. 72, maye de 1997, pp. 2-7.

750 Alexy, op. cit., nota 640, p. 161. El Tribunal Constitucional espafiol impone “una exigencia
de razonamiento complejo que huya de la mera subsuncion; no sc trata de imponer el triunfo de la
libertad de expresion o del derecho al honor, sino s6lo de mostrar y justificar el camino argumen-
tativo que conduce a una u oira solucion™. Prieto, Constitucionalismo y positivismo, cit., nota 640,
p. 41. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en esas materias ha sido muy bien re-
sefiada por Rodriguez Bereijo, op. cit., nota 749

751 Prieto, Constitucionalismo y positivismo, cit., nota 640, p. 41,

752 Ibidem, p. 38, y Cossio, J. R, op. cit,, nota 206, pp. 158 y ss.
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El juez, lejos de aplicar con absoluta neutralidad la ley, como se cree
en México por herencia de la concepcidon positivista, pasa a integrarse
dentro de la fucha politica por varios motivos; en primer lugar, por el
“componente valorativo™ de su actividad; luego, porque conoce de con-
troversias politicas (por ejemplo, disputas entre las mayorias y las mino-
rias parlamentarias)’> y, finalmente, porque, si el constitucionalismo es
una ideologia basada y comprometida con ciertos valores, el juez que
decida de forma constitucionalmente adecuada toma parte dentro de la
lucha por la preservacion y extension de esos valores. Se trata, en suma,
de un juez “‘comprometido’, no de un neutro decisor juridico.

,Cémo estamos en México en materia de interpretacion juridica?
Aparte de lo ya sefalado parrafos arriba, puede decirse que seguimos
anclados, firmemente anclados, en los supuestos del positivismo.” No
se trata solamente de que la doctrina practicamente no ha recogido los se-
fialamientos mas avanzados del constitucionalismo (Dworkin, Alexy. et-
cétera),”*® sino que, en la practica judicial, la “‘resustancializacion”™ de la
Constitucion que se ha hecho en el constitucionalismo de la segunda pos-
guerra en México sencillamente no se ha producido.

Probablemente haya contribuido a lo anterior el hecho de que la carta
de Querétaro no sea precisamente un modelo de congruencia y técnica
legislativa, por una parte, y si sea mds bien un terrenc sumamente varia-
ble y poco cohesionado debido a sus continuas reformas.”®

Sigue viéndose al juez como un elemento neutral que, en su discreta
y eventual inspiracion, deduce aproblematicamente las soluciones de los
casos que se le presentan. Obviamente, la aproblematicidad quiza, sélo
quiza, pueda presentarse en menor medida en otras ramas del derecho,’
pero en ¢l derecho constitucional, con la enorme siembra de principios

753 Para el caso de México, vid. el comentario de José R. Cossio al articulo 105 constitucional en
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, cit., t. 11, pp. 1,048 y ss.

754 El apalisis de un caso concreto que viene a demostrar lo anterior puede verse en Carbonell,
Miguel, “Equidad electoral y actos de autoridad: una perspectiva constitucional”’, Revista de Inves-
tigaciones Juridicas, México, num. 21, 1997, pp. 805-822.

755 Dos excepciones brillantes pueden verse en los trabajos de Larrafiaga, Pablo, “Sobre la teoria
dei derecho de Robert Alexy", fsonomia, nim. 1, octubre de 1994, pp. 216 y ss., y Sobrevilla, David,
“E] modelo juridico de reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy”, fsonomia, nim. 4,
abril de 1996, pp. 97 ¥ ss.

756 Carbonell, op. cit., nota 582, pp. 145-146. El estudic mas amplio que s¢ ha publicado en Mé-
xico sobre las reformas a la Constitucion de 1917 sigue siendo el de Valadés, Diego, La Constitucion
reformada, México, 1987.

757 En general, Guastini, Riccardo, “Problemas de interpretacion™, trad. de Miguel Carbonell, /so-
nomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, nam. 7, octubre de 1997, pp. 121-131.
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que se han llevado hasta los textos constitucionales y ante la dificultad
de aplicar criterios de solucion de antinomias, los problemas son conti-
nuos y se presentan casi en cualquier caso.”®

Ademas, como efecto de la homogeneidad provocada por la presencia
abrumadora del partido hegemonico —desde un punto de vista politico—
y por la consecuente homogeneidad “‘ideologica’™ de los creadores, intér-
pretes y aplicadores de las normas constitucionales —desde una pers-
pectiva juridica—, en México todavia no se ha planteado la posibilidad
(evidente para el constitucionalismo moderna) de que puedan existir va-
rios ““sentidos posibles™ de las normas constitucionales.”®

Esto, obviamente, es una de las manifestaciones mas claras de lo que
significa el llamado *‘pensamiento unico™ aplicado a la teoria constitu-
cional. Sélo existia —y sigue existiendo en buena medida hasta hoy en
dia— una interpretacion posibie de las normas constitucionales: aquélla
que no afectara, ni mucho menos contradijera “los intereses fundamen-
tales’ del régimen.’® Esa interpretacion, como no podria ser de otra for-
ma, era realizada (nicamente por aquellos autorizados por las normas
juridicas creadas por el régimen y que, ademas, demostraban “afinida-
des” con el mismo. Fuera de esos “intérpretes ofictales y unicos™, los
esquemas interpretativos alternativos eran practicamente inexistentes.’!
Como sefiala Cossio, “esta situacion de imposibilidad de generacion de
interpretaciones alternativas me parece que fue uno de los factores esen-
ciales para la generacion de una cultura autoritaria’.’®:

758 Hesse, op. cif, nota 6, p. 34.

759 Cossio, J. R., op. cit., nota 206, p. 190.

760 Idem.

761 La explicacién de la inviabilidad de que tales interpretaciones se presentaran se encuentra en
idem.

762 fdem (cursivas del autor),
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