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CAPITULO SEXTO ,
PODER CONSTITUYENTE Y CONSTITUCION NORMATIVA

I. INFRODUCCION

Esta segunda parte se encuentra inexorablemente ligada a la que le pre-
cede por varias razones. Para empezar, es obvio que, en lo fundamental,
las fuentes del derecho y las normas sobre la produccion juridica se re-
cogen en la Constitucion, vy lo mismo puede decirse de las formas de
Estado y de gobierno, de la divisién de poderes, del federalismo, del pre-
sidencialismo, etcétera, que son nociones que Gnicamente pueden expli-
carse a la vista de su concreta regulacion constitucional.

Ademas, solamente desde la Constitucion v a la luz de su eficacia
practica (es decir, a partir de la praxis constitucional) cabe hablar de la
relacion entre las proclamaciones constitucionales v la realidad del siste-
ma politico. Hacerlo de otro modo solamente produciria un analisis ses-
gado e incompleto, cuando no perjudictal por tratar de enmascarar bajo
un discurso seudoacadémico una realidad muy distinta.

Toda la primera parte se ha expuesto desde una dptica constitucional **°
que ha tenido por presupuestos una cierta teoria de la Constitucion y una
particular concepcion del papel de la carta fundamental como fuente del de-
recho. A explicar en parte tales presupuestos se dedica esta segunda parte.

El hecho de que se estudien de forma subsecuente y combinada el
tema de la Constitucidn como fuente del derecho y el de Ia reforma cons-
titucional obedece a que, como se ha dicho con razon, “hasta cierto punto,
y sin hipérbole alguna, se podria sostener que la teoria de la Constitucion
y la teoria de la Reforma [constitucional] son expresiones equivalentes,
en tanto en cuanto los contenidos esenciales de una y otra son también
inexorablemente coincidentes™ *57 El estudio de la Constitucion como

456 Vid capitulo primero, apartado I, sobre la importancia y la necesidad de adoptar tal enfoque.
457 Vega, Pedro de, op. cit, nota 85, p, 24; en el mismo sentido, Calzada Conde, Rogelia, *‘Re-
flexiones en torno a la reforma constitucional”’, Cuadernos constitucionales de la cdtedra Fadrique
Furié Ceriol, Valencia, nim. 5, 1993, p. 49, De hecho, ¢! disociar los temas de la teoria de la
Constitucion (el concepto de Constitucion destacadamente) y 1a problematica de la reforma y del
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146 MIGUEL CARBONELL

fuente del derecho y como fuente de las fuentes es una parte importante
de la teoria de la Constitucién®? y, en ese sentido, forzosamente deben
plantearse muchas cuestiones que también atafien al estudio de Ja reforma
constitucional. La problematica del poder constituyente, de las NSP que
reguian el procedimiento de reforma o el uso adecuado de esta 1ltima son
ejemplos que ilustran la interrelacion entre la Constitucién como fuente
y la reforma constitucional.

Teniendo presente lo anterior, puede entenderse mejor que, al hacer
un estudio de la Constitucién como fuente del derecho, no se haga sobre
cuaiquier Constitucion, sino desde una Constitucién concreta y en cierto
sentido determinada por un cimulo de experiencias historicas a las que
no pueden desatenderse.*** Sélo ubicando una carta constituctonal en un
momento historico, social y econémico determinado puede entendérsela
cabalmente, pues, como sefiala Hesse, “la (inica cuestion que debe plan-
tearse en el contexto de la tarea de exponer los rasgos basicos del Dere-
cho Constitucional vigente es la relativa a la Constitucion actual, indivi-
dual y concreta” **® Ello sin menoscabo de la autonomia de las normas
constitucionales una vez establecidas respecto al resto del sistema social;
pero entendiendo que autonomia no es lo mismo que autarquia.*¢!

poder constituyente ha generado algunas consecuencias negativas como explica Francisco Rubio Llo-
rente, “‘Constitucion”, Enciclopedia juridica bdsica, Madrid, 1995, p. 1,525,

458 “Es opinidn practicamente unanime en la doctrina que una de las tareas esenciales, si no la
tarea esencial de todo texto constitucional, consiste en disciplinar las formas de produccién de las
normas juridicas [...]”. Pérez Royo, Javier, Las fuentes del derecho, 4a. ed., Madrid, 1988, p. 31.
Vid. también Otto, op. cit., nota 15, pp. 82-84. .

459 Sobre la “historicidad™ de la Constitucién, de forma sintética, Rodriguez Bereijo, Alvaro,
“Constitucién y tribunal constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Administrative, nim, 91,
julio-septiembre de 1996, pp. 372-373.

460 Hesse, K., op. cit,, nota 6, p. 4. Cursivas en el original.

461 Esto es lo que no han entendido algunos constitucionalistas en México en las dltimas décadas,
que explican el sistema constitucional sin ningin tipo de referencia al contexto en el que coexiste.
Posicidn que solamente cabe explicar desde una injustificada autocomplacencia de la ciencia jur{di-
co-constitucienal y de sus exponentes, que parecen creer que explicar derecho constitucional es ex-
plicar las normas de la Constitucién sin mds y con independencia de que se apliquen o no, ¢ igno-
rando en ambos casos las razones por las que se¢ aplican o dejan de aplicar. No es el momento de
extender la reflexion sobre el tema, pero quizé valga la pena analizar en otra parte con detalle cudles
han sido los motivos que han producido lo anterior, que tal vez no sean tan casuales como podria
parecer a primera vista, sino que responden a condicionantes externos bien definidos. Vid., con ob-
servaciones y datos interesantes, Cosslo Diaz, J. R., y Raigosa, Luis, “Régimen politico e interpre-
tacién constitlucional en México™, fsonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México,
ndm. 5, octubre de 1996, pp. 41-64; Cossfo, op. cit., nota 206, pp. 191 y ss., y Cossio, “El paradigma
de los estudios constitucionales en México. Un caso de sociologia del conocimiento juridico™, Memoria
del simposio internacional. El significado actual de la Constitucion, México, 1998, pp. 153 y ss.
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El objeto, pues, de la segunda y tercera partes de este trabajo es tratar
de aplicar las concepciones generales de la teoria de la Constitucion y de
su reforma a la realidad constitucional mexicana de forma semejante a
como se ha hecho en la primera parte, en la que, en primer lugar, se ha
buscado perfilar los conceptos generales de los respectivos temas para,
después, confrontarlos con las disposiciones mexicanas y, finalmente, tra-
tar de verificar ambas con la realidad politica nacional.

Tal vez convenga ir adelantando, aunque debe quedar completamente
explicado a lo largo de las paginas siguientes, que bajo el titulo de “‘La
Constitucion como fuente del derecho’ se engloban basicamente dos
cuestiones: una es la funcion general de la Constitucién como fuente de
las fuentes, como norma normarum, es decir, como vértice dei sistema
juridico vy como pardmetro de la validez del resto de normas que lo in-
tegran; la otra cuestion es lo que podria Ilamarse la concepcion de la
Constitucion como fuente del derecho en sentido estricto (bajo la cual
también puede entenderse fa Constitucion como fuente de derechos), es
decir, como una norma creadora por si misma no de normas instrumen-
tales —como las NSP—, sinc de normas materiales, directamente apli-
cables a diversas relaciones juridicas. Que se considere a la Constitucion
sencillamente como norma es un a priori de ambas funciones.

Una segunda precision se impone antes de comenzar el tratamiento de
los objetos que se estudian en esta parte; es la que se refiere a la nece-
sidad de restringir las referencias de caracter historico.

No puede pasarse por alto, como se sefialaba lineas arriba, que lo que
la Constitucién significa hoy en dia y el papel que desempefia tanto en
el sistema juridico como, mas en general, dentro del entramado de rela-
ciones sociales de muchos Estados es el resultado de una serie de acon-
tecimientos histéricos que han ido decantando las concepciones origina-
les y que, a través de no pocos retrocesos y altibajos, han configurado
aquello que entendemos actualmente por Constitucion, sistema constitu-
cional, Estado constitucional, etcétera.®®? Sin embargo, el simple trata-
miento superficial de tal evolucion historica rebasa con mucho el conte-

462 De nuevo puede sostenerse, junto con Hesse, que “'[...] la constitucion de una concreta comu-
nidad politica, su contenido, la singularidad de sus normas y sus problemas han de ser comprendidoes
desde una perspectiva historica. $6lo la conciencia de esta historicidad permite la comprension total
y ¢l enjuiciamiento acertado de las cuestiones juridico y politico-constitucionales’™. Hesse, **Consti-
tucion y derecho constitucional”, en Benda; Maihoter; Vogel; Hesse, y Heyde, Manua! de derecho
constitucional, cit., p 1.
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nido posible de los temas que pretende tocar este apartado, por lo cual
solamente se acudird a los antecedentes en el tiempo cuando tengan una
especial relevancia para explicar el momento actual del tema en cuestion
o cuando sea una forma especialmente util para entenderlo.

Ademas de lo anterior, en general puede decirse que el concepto de
Constitucion ha tenido y tiene un sinfin de formulaciones,*** muchas
de ellas incompatibles y contradictorias entre si, lo cual no ayuda sino
que complica la biisqueda de un concepto valido que la describa. La va-
riedad de conceptos de Constitucion que se ha elaborado se debe princi-
palmente, segiin Garcia Pelayo, a dos motivos:64

A. A que el concepto de Constitucion se refiere “a la sustancia de la
existencia politica de un pueblo™, por lo que “estd particularmente abo-
cado a convertirse en uno de esos conceptos simboélicos y combativos
que hallan su ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en la ade-
cuacion instrumental para la controversia con el adversario™. Razon por
la cual se dice que la Constitucion es una “escurridiza realidad nombrada
con un término ambiguo siempre, pero nunca neutro, sino cargado de
significacion politica interesada’ 463

B. A que {a Constitucion no se agota en su significacion juridica, sino
que comprende “‘diversas esferas de la vida humana objetivada™, vincu-
lando sectores de “‘la realidad politica, juridica, sociologica, etc.”.

Advertidos, pues, de la dificultad de abordar el concepto de Constitu-
cion, vamos a tratar de precisar cual puede ser el de la Constitucién nor-
mativa y, a partir de él, derivar algunas consecuencias para el sistema de
fuentes del derecho.

11. CONSTITUCION Y SISTEMA JURIDICO:
SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE

Para comprender el inicio de cualquier sistema juridico, no puede bus-
carse ad infinitum una norma Gltima que dé fundamento al resto de nor-

463 *‘[...] como resultade de una compleja interaccidn de factores técnico-juridicos y politicos,
¢l concepto mismo de Constitucién sigue siendo un concepto polémico y el érmino que lo designa
continfia afectado de una multivocidad radical que obliga frecuentemente a adjetivarlo”. Rubio Llo-
rente, Francisco, *‘La Constitucién como fuente del derecho™, en Rubio Llorente, Francisco, op. cit.,
nota 282, p. 79; vid., también, Ficravanti, Maurizio, “*Costituzione ¢ Stato di diritto™, Filosofia Po-
litica, atto V, nam. 2, diciembre de 1991, pp. 325 v ss.

464 Garcia Pelayo, M., op. cit., nota 237, p. 33.

465 Tomds y Valiente, Francisco, “Constitucion”, Enciclopedia iberoamericana de filosofia. Filo-
sofia politica II. Teoria del Estade (edic. de Ellas Diaz y Alfonso Ruiz Miguel), Madrid, 1996,
p. 45.
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mas del ordenamiento, sino que, mas alld de la Constitucidon como norma
suprema de todo el sistema juridico, debe buscarse una autoridad norma-
tiva que no recibe su poder de una norma, sino que se basa en la acep-
tacion, en la aquiescencia o, mas idealmente, en la participacién de los
sujetos del ordenamiento que va a crearse.**®

Tal autoridad normativa no puede explicarse por via juridica y se ins-
taura como un acto de poder;*® en palabras de Carl Schimitt, el poder
constituyente “‘es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz
de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la
propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad po-
litica como un todo™.*8 Segln el mismo autor, “en el Poder Constitu-
yente descansan todas las facultades y competencias constituidas y aco-
modadas a la Constitucion. Pero él mismo no puede constituirse nunca
con arreglo a la Constitucion™ 46

Lo anterior no quiere decir que, antes de la elaboracion de la Consti-
tucion, no pueda expedirse algin tipo de regulacion que rija la forma en
que el poder constituyente va a operar (por ejemplo, previendo lo relativo
a las elecciones de los miembros del Constituyente, al eventual referén-
dum de aprobacion o la manera de llevar a cabo los trabajos de elabora-
cion de la Constitucion),*” sino que el poder politico soberano de crear
una Constitucion no puede ser disciplinado por el derecho;*’' como dice
Carl Schmitt, el poder constituyente “‘es la base que abarca todos los
otros ‘poderes’ y ‘divisiones de poderes’ ™47

LAY

466 Para Carl Schmitt, €l poder constituyente se fundamenta en una ‘“decision”: “‘una Constitucion
NO S€ ApoYa en una norma cuya justicia sea fundamento de su validez. Se apoya en una decisién
politica surgida de un Ser politico, acerca del modo y forma del propio ser’”. Schmitt, C., Teoria de
la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, Madrid, 1992 (reimpr.}, p. 94.

467 Bobbio, Norberto, “*Sobre el principio de legitimidad™ y “Derecho y fuerza”, en op. cit., nota
48, pp. 297-306 y 325-338. En el primero de los ensayos citados, Bobbio sostiene que *'{...] la norma
fundamental es aquella norma a la que le es asignada la funcidn de legitimar juridicamente un poder
que no necesita ninguna legitimacion juridica porque encuentra su legitimidad en ¢l hecho mismo
de existir [...]. El poder supremo [...] es legitimo por el solo hecho de existir y, por tanto, inde-
pendientemente de cualquier norma. Aun mas, él mismo es ¢l fundamento, ¢l Onico fundamento, de
legitimidad de la norma fundamental [...]”. fbidem, p. 303. Vid,, también, Vega, Pedro de, op. cit.,
nota 85, pp. 28 y ss.; Balaguer Callejon, op. cit., nota 21, t. 11, p. 29, y Carpizo, Jorge, op. cit., nota
342, pp. 565-375.

468 Schmitt, C., op. cit.,, nota 466, pp. 93-94 (énfasis afadido).

469 [fhidem, p. 97.

470 Otto, lgnacio de, op. cif., nota 15, p. 54.

471 Vid. Schmitt, C., op. cit., nota 466, p. 99 y, en general, Garzén Valdés, Emesto, *‘Las limita-
ciones juridicas del soberano”, en Garzdn Valdés, Emesto, op. cif., nota 361, pp. 181-200.

472 Schmitt, C., op. cit., nota 466, p. 95.
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Para que el poder constituyente pueda ser considerado o no democra-
tico, debe atenderse:*’*

A. A las condiciones de su integracton; si en tal poder concurren el
rey y el pueblo, puede hablarse de Constituciones pactadas; si inicamente
lo conforma el rey. de Constituciones otorgadas, y si lo integra exclusi-
vamente el pueblo soberano, puede dar lugar a Constituciones democra-
ticas. 47

B. A los contenidos que asigna a la Constitucion que crea, de modo
que tendrd una legitimidad plenamente democratica el poder constituyen-
te que, ademas de haber contado en su integracidn con la participacion
del pueblo, cree una Constitucidn en la que se garanticen los derechos y
libertades de todos los habitantes del Estado.*”

El que la conceptualizacion del poder constituyente se haga politica y
no juridicamente no quiere decir, como acaba de mencionarse, ni que la
actividad concreta del constituyente no pueda estar sometida a ciertas re-
glas, ni que ella misma no encuentre limites juridicos. Por ejemplo, en
la formacion de la Constitucion espafiola de 1978, la ponencia que la
redacto, su posterior sometimiento a referéndum y todos los tramites in-
herentes a su puesta en vigor se realizaron conforme a la legalidad pre-
constitucional entonces vigente. lgualmente sucedié en el Congreso
Constituyente de Querétaro de 1916-1917; a ese Congreso se llegd de
acuerdo a una serie de documentos y planes que habia promulgado Ve-
nustiano Carranza y que rigieron hasta en tanto entré en vigor la Cons-
titucién. ¥

En el caso mexicano, Ulises Schmill identifica el decreto 1,421 expe-
dido por el Congreso del estado de Coahuila, a iniciativa de Carranza,
como el acto revolucionario que marca el final de la vigencia de la Cons-
titucion de 1857 y ¢l inicio de la nueva normatividad que va a regir la

473 Sobre la legitimidad de la Constitucion, ibidem, pp. 104-107, y Vega, Pedro de, “En tomo a
la legitimidad constitucional”, Estudios en homenafe a Héctor Fix-Zamudic, México, 1988, t. 1, pp.
803-825, especialmente, pp. 812 y ss. Klaus Stern seflala que ““clarificar la legitimacién de una
constitucion es una de las cuestiones fundamentales de la teoria de la constitucién y del derecho cons-
titucional . Stern, K., Derecho del Estado de la Rupublica Federal Alemana, trad. de lavier Pérez
Royo y Pedro Cruz Villalén, Madrid, 1987, p. 311.

474 Vid Schmitt, op. cit, nota 466, pp. 93-103; Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 8, pp.
44-45; Pizzorusso, Delle fonti del diritto, cit., nota 21, p. 384, y Lucas Verda, op. cit.,, nota 70, vol.
11, pp. 440-441.

475 Aragbn, Manuel, op. cit., nota 6.

476 Sobre la “normatividad™ preconstitucional en esos afios, Schmill, op. cit,, nota 262, pp. 66
Y ss.
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creacion de la Constitucidn. Tal decreto desconoce la autoridad de Vie-
toriano Huerta como jefe del Poder Ejecutivo, asi como todos sus actos
y disposiciones. Es decir, a pesar de entender que, de acuerdo cuando
menos a la normatividad de entonces (y a pesar de que Huerta habia
llegado irregularmente al poder), Huerta ostentaba juridicamente el Po-
der Ejecutivo, politicamente se le estima inconveniente o perjudicial.???
No se trata de un intento de golpe de Estado, sino de un verdadero acto
revolucionario que rompe la continuidad de la Constitucion de 1857. So-
bra decir que Carranza no cuenta con fundamento juridico alguno para
emitir tal decreto.*’®

Por lo que hace, en general, a los limites juridicos del Constituyente,
aparte de lo que mas adelante se dira sobre el contenido que debe tener
la Constitucion para ser considerada como tal, debe tenerse en cuenta que
un primer limite a la actuacidn del poder constituyente es el orden juri-
dico internacional y, mas concretarente, la limitacion territorial que el
ambito geografico del Estado y su vecindad con otros Estados le impo-
nen.*” La necesaria coexistencia de diversos sistemas juridicos hace ne-
cesaria la creacion de un equilibrio, determinado sobre la base del terri-
torio sobre el cual un Estado puede monopolizar y organizar el uso de
la fuerza; en palabras de Requejo Pagés,

{...] las normas constitucionales sélo pueden operar en el marco territorial,
personal y temporal que a su dictado haya reservado el sistema internacional
[...]. La primera norma del sistema normativo intemo se ve en todo caso li-
mitada cuando de precisar el marco de la aplicabilidad de las normas por elia
libremente creadas se trata, Y se ve limitada, justamente, por obra de un sis-
tema normativo que, sin condicionar su validez, disciplina la coexistencia de
una pluralidad de sistemas de normacién a través de su equilibrio en términos
de circunscripcion a &mbitos singulares de aplicacion: aquélios que coinciden
con ¢l de la fuerza monopolizada y organizada en su gjercicio a través de
cada uno de tales sistemas [...]. El sistema normativo internacional ordena el
gjercicio de la fuerza [de ahf su cardcter normativo] por el expediente de ha-
bilitar a cada sistema nacional para el establecimiento de los cauces a cuyo

477 Ihidem, p. 69,

478 [bidem, p. 70.

479 fbidem, pp. 95 y ss.; Tena Ramirez, op. cir., nota 83, pp. 27 y ss., y Carpizo, op. cit., nota 342,
p. 575. De hecho, Klaus Stern solamente acepta como limites jurfdicos al poder constituyente los
de tipo internacional “‘o suprapositivo™. Stern, K., op. cit., nota 473, p. 320.
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través ha de organizarse la administracion del poder previamente monopo-
lizado.*®

Abordar con detalle la amplia problematica del poder constituyente
quizé sea excesivo en este momento,*®' pero lo que merece la pena re-
cordar es que, detras de toda Constitucidn en sentido formal, es decir,
detras de todo documento constitucional, siempre existe un entramado de
fuerzas sociales, politicas, econémicas y espirituales que lo sustentan, 2
que le son en gran medida precedentes y que no desaparecen c¢on su crea-
cion, sino que, por ¢l contrario, siguen actuando mientras conserve su
vigencia. Tales fuerzas son “poderes” no solamente precedentes tempo-
ralmente, sino también distintos en parte a aquetlos otros poderes forma-
les que crea la carta fundamental **? Ello nos lleva directamente a la dis-
tincion entre Constitucidn formal y Constitucion material.

{II. CONSTITUCION FORMAL ¥ CONSTITUCION MATERIAL

En alguna medida, dirian las teorias organicistas o institucionalistas,
cualquier comunidad que tenga relaciones de integracion politica minima-
mente estables tiene una Constitucién.*®* En este sentido, el concepto
material de Constitucion no hace referencia a ningin tipo de conteni-
do,*® como lo hace el concepto de Constitucién acufiado por la Re-
volucion francesa y que se plasma en el famoso articulo 16 de la De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 (concepto referido, evidentemente, a la Constitucion en sentido
formal que se explica en seguida).

480 Requejo Pagés, ). L., Sistemas normativos, Constitucion y ordenamiento. La Constitucién como
norma sobre la aplicacion de normas, Madrid, 1996, pp. 4-5.

481 Vid., al respecto, la exposictén de algunos problemas en Pedro de Vega, op. cit, nota 85,
passim v lo que més adelante se dird en relacion con ¢l tema de la reforma constitucional,

482 Rubio Llorente afirma que, finalmente, el poder constituyente siempre se somete al ‘‘compen-
dio de unas convicciones existentes en la conciencia popular”. Rubio Llorente, *“Prélogo™, en Re-
quejo Pages, op. cit, nota 480, p. XIX. Para Hermann Heller, de modo mas tajante, “un poder
constituyente que no esté vinculado a los seclores que son de decisivo influjo para la estructura de
poder, por medio de principios jurfdicos comunes, no tiene poder ni autoridad y, por consiguiente,
tampoco existencia’”, Heller, H., op. cit., nota 121, p. 298.

483 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, pp. 21-22.

484 Por ejemplo, Romano, Santi, Principii di diritto costituzionale generale, 2a. ed., Milan, 1947
485 Un tipo de “*Constitucion inmanente”, como recuerda Zagrebelsky, op. cit., nola 6, pp. 24-285,
quien también apunta la maxima organicista que dice que ‘‘donde hay una organizacion, hay una
constitucion. ¥id., también, Schmitt, op. cit., nota 466, p. 29.
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Por Constitucion formal puede entenderse, junto con Mortati, ‘el com-
plejo de normas diferenciadas de las otras por via de contrasefias exte-
riores, y formando de ese modo un todo unitario, independientemente de
su contenido™ #% Convencionalmente, puede decirse que tales ‘“‘contrase-
fias exteriores” consisten, de manera fundamental, en el procedimiento
dificultado de reforma y en la supralegalidad de la Constitucion.

El término de Constitucion material tiene diversos significados. Para
efectos de este trabajo, se entiende como el conjunto de fuerzas sociales
y espirituales que operan dentro del Estado y que confluyen en la crea-
cién de la Constitucion formal ¥

Las fuerzas dominantes dentro del Estado, al crear la Constitucién es-
crita o formal, buscan consolidar, estabilizar y prolongar su dominio,**®
creando un equilibrio entre ellas; equilibrio que pasa por el reconocimien-
to de derechos para todos los habitantes, inclusive para las minorias que
no han concurrido en la formacién de la Constitucién o que no lo han
hecho en igualdad de condiciones que las fuerzas dominantes.*®

Entre ambos conceptos de Constitucion no existe, ni mucho menos,
una relacién de oposicion, sino que una deriva de la otra, es decir, la
Constitucion formal es la declaracién solemne, la forma escrita, puntua-
lizada y formalizada —como su nombre lo indica— de las condiciones
que conforman ese entramado de fuerzas que se ha llamado Constitucion
material.

Ahora bien, ¢l hecho de que una sea la manifestacion de otra no quiere
decir que la Constitucion formal no tenga entidad en si misma, ni que
sea una simple transcripcion articulada del starus quo imperante en el
momento en que se reine el poder constituyente. Por €l contrario, una

486 Mortati, Costantino, *“*Costituzione (dotttine generali)”, Enciclopedia del diritto, Varese, 1962,
t. XI, p 144. .

487 Para Alessandro Pizzorusso, “la constitucién ‘en sentido material® [...] vendria dada por el
conjunto de principios incorporados por las fuerzas politicas y sociales que, en un cierto momento
hist6rico, son prevalentes en el pals y sostienen el régimen politico vigente™. Pizzorusso, op. cit.,
nota 30, t. 11, p. 217. Lucas Verdd sefiala que “‘el complejo de fuerzas politicas que alcanzan deter-
minado equilibrio configuran la Constitucién en sentido material estricto [formula politica, régimen
politico] [...] inspirada en un techo ideolégico conforme a una estructura socioeconémica cuya es-
tabilidad dependera de aquel equilibrio”. Lucas Verdl, op. cit,, nota 70, t. 1V, p. 159. Vid,, también,
la obra de Mortati, Costanting, La Costituzione in senso materiale, Milin, 1940, fundamentat para
¢l tema.

488 Mortati, op. cit., nota 486, p. 167, y Vergottini, G. di, ““Constitucién”, en Bobbio, N.; Ma-
tteucci, N., y Pasquino, G., Diccionaric de politica, 9a. ed., México, 1995, p. 324-326.

489 Vid. lo dicho en |a primera parte sobre las fuentes y 1a democracia y lo que se dird mas adelante
sobre ¢l contenido que debe tener una Constitucion,
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vez creada como documento solemne, la Constitucién escrita ejerce una
relacion de condicionalidad respecto a la Constitucion material, es decir,
trata de llevar a cabo una influencia condicionante en las situaciones
constitucionales materiales,**® en tanto tiene por una de sus misiones fun-
damentales la racionalizacién de las relaciones politicas al establecer las
principales reglas del juego entre los diferentes subsistemas sociales y sus
respectivos actores.*’! De este modo, Constitucién formal y Constitucion
material “‘se hallan en una situacion de coordinacién correlativa™ 492

Ademas de tal racionalizacion y en orden a ejercer esa ““influencia
condicionante” que se ha mencionade, muchas veces las Constituciones
incluyen entre su articulado pretensiones que pueden resultar utdpicas en
¢l momento de su creacion, deseos realizables en el futuro mas que reali-
dades concretas del presente, ideales de gobernantes y gobernados que,
aunque imposibles de realizar en lo inmediato, tienen la virtud de servir
de guia en el cotidiano quehacer de unos y otros.*?3

Toda Constitucién incorpora, en alguna medida, un ingrediente utopi-
co que sirve de marco de referencia de lo que una sociedad entiende como
deseable para si misma en el futuro, de aquello que se comprende co-
mo metas que tienen que ir lograndose a partir de una nueva organizacion
Juridico-politica (aqui juegan un papel esencial las fuerzas espirituales a
que se ha hecho referencia) y también de parametro de legitimacion del
poder piblico.** Como sostiene Hans Peter Schneider,

La Constitucion posee, mds bien, el cardcter de un amplic modelo, es un mo-
delo de vida para la comunidad politica orientado hacia el futuro [...] y, por
ello, siempre tiene algo de “‘utopia concreta™. De ello resulta la orientacion
finalista del Derecho constitucional con respecto a determinados pensamien-
tos orientativos, directivas y mandatos constitucionales, que reflejan esperan-

490 “[..] la constitucidn juridica [formal] no es sélo expresién de un ser sino también de un debe
ser, es mas que un simple reflejo de las condiciones reales de su vigencia, de las fuerzas politicas
y sociales particularmente [...} la norma constitucional intenta a su vez ordenar y conformar la rea-
lidad politica y social”. Hesse, op. cit., nota 6, p. 62.

491 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, pp. 26-27, y Montati, op. cit., nota 486, p. 167.

492 Hesse, op. cit., nota 6, p. 62.

493 De ahi que tenga sentido hablar de constituciones-balance y constituciones-programa, Pizzo-
russo, Delle fonti del diritto, cit., nota 21, p. 385, entre otros.

494 Aragén, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional”, Revista
de Estudios Politicos, Madrid, mim. 50, 1986, p. 11. Cf+. las observaciones de J. J. Gomes Canotilho
sobre la “‘Constitucion dirigente” en su trabajo “;Revisar la/o romper con la constitucion dirigente?
Defensa de un constitucionalismo moralmente reflexivo™, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, Madrid, nam. 43, enero-abril de 1995, pp. 9 y ss.
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zas del poder constituyente y prometen una mejora de las circunstancias ac-
tuales; es decir, que van més alld de registrar solamente las relaciones de
poder existentes. Taies objetivos de la Constitucion son la realizacion de una
humanidad real en la convivencia social, el respeto de la dignidad humana,
el logro de 1a justicia social sobre la base de Ia solidaridad y en el marco de la
igualdad y de la libertad, la creacién de condiciones socioecondmicas para
la libre autorrealizacién y emancipacion humana, asi como el desarrolio de
una conciencia politica general de responsabilidad democratica. Estos conte-
nidos de la Constitucidn, la mayoria de las veces, no estan presentes en la
realidad, sino que siempre estdn pendientes de una futura configuracién po-
litica [...]. La Constituciéon [...] se produce activamente y se transforma en
praxis autonomamente en virtud de la participacion democrética en las deci-
siones estatales.*®

En la medida en que las pretensiones de la “utopia concreta” se van
realizando en la practica, las fuerzas reales previas a la Constitucién for-
mal deben ir ajustando sus comportamientos a los mandatos de ésta.

A pesar de ello, muchas veces esas fuerzas reales de la Constitucion
material no se sujetan por completo a los postulados constitucionales
formales. Gustavo Zagrebelsky expone como ejemplos de ello la evanes-
cente disciplina de los partidos politicos (que en materia de financiamiento
llega a niveles inverosimiles, cabe agregar) o la regulacion de los sindi-
catos; ambos ejemplos son de sobra aplicables a la realidad mexicana,
la cual, por desgracia, puede ofrecer otros muchos. El mismo autor sefiala
que, si se llegara a regular efectivamente tanto a partidos como a sindi-
catos, ello significaria que ambos han sido sustituidos, en cuanto sujetos
decisivos de la Constitucion material, por otras fuerzas politico-sociales,
a su vez exentas de disciplina formal *% Si las fuerzas reales escaparan
con demasiada frecuencia a las reglas formales de la Constitucidn escrita,
podria hablarse de una relacién no ya de derivacion, sino de “contradic-
cidén’” entre la Constitucion material y la formal*” Lo cual, a su vez,
llevaria a la negacion del concepto de la Constitucion como notma y se
tendria algo parecido a lo que Loewenstein {lama Constituciones seman-
ticas.

495 Schneider, H. P, op. cit., nota 196, p. 49.
436 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, p. 27.

497 [hidem, p. 28.

498 Loewenslein, K., op. cit., nota 189, p. 218.
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Por todo lo mencionado, puede comprenderse con facilidad la necesi-
dad de explicar, aunque sea someramente, el concepto de Constitucion
material junto al de Constitucion formal, si se quiere penetrar en el ver-
dadero sentido de la vida constitucional de un Estado,*® sin que ello sea
un ejercicio mas de sociologia del derecho constitucional, ni se busque
tampoco “diluir” el concepto de Constitucion como norma suprema o
sencillamente como norma,*® que se expone mas adelante.5!

Por el contrario, puede afirmarse que sin entender las condiciones rea-
les en las que opera cualquier texto constitucional resulta muy dificil
entender la eficacia o ineficacia que puedan tener en la practica sus dis-
posiciones;* en el campo de las fuentes del derecho puede levar, por
ejemplo:* g) a ignorar algunas reglas paralelas que surgen frente a las
NSP —tanto las constitucionales como las de rango inferior—;3% 5) a no
estudiar y tratar de controlar adecuadamente tanto a los poderes privados
como a los partidos politicos que tratan de influir, e influyen decisiva-
mente muchas veces, sobre el desempefio de los poderes estatales encar-
gados de la creacion normativa, y ¢) a ignorar las actividades de sujetos
no estatales que pueden conculcar derechos fundamentales sin poder ser
controlados por los mecanismos tradicionales del Estado de derecho bur-

499 En palabras de Manuel Aragén, “la reflexién sobre el concepto de Constitucion, reflexion emi-
nentemente juridica, no puede olvidar la trascendencia politica del mismo, es decir, la pretension de
legitimacion que la Constitucién encama’”. Aragon, M., op. cit,, nota 494, p. 11.

500 En sentido contrario, Rodriguez-Zapata, Jorge, Teoria y prdctica del derecho constitucional,
Madrid, 1996, para quien el estudio de la Constitucion material es “‘simple sociologia™ y, ademés,
“disuelve, en definitiva, el valor de la Constitucion como garantia™. fbidem, p. 112,

501 Como sefiala Herman Heller, la “legalidad propia normativa del Derecho constitucional sélo
se puede concebir, en dltimo €rmino, partiendo de 1a compieja conexion que existe entre ¢! Derecho
como norma objetiva y la realidad social totai””. Heller, H., op. cit, nota 121, p. 289, Por su parte,
Garcia Pelayo seflala que “‘no es posible comprender los preceptos constitucionales en su aislamiento,
mediante un método abstracto, sino solamente en relacién con una totalidad que no se agota en modo
alguno en el puro orden normativo, sino que se extiende a las situaciones politicas, sociales, etc.”.
Garcia Pelayo, M., op. cit., nota 237, p. 63; en términos parecidos, Hesse, op. cit., nota 6, pp. 60-62,
502 De hecho, hay quien sefiala que ¢! gran desarrollo que ha tenido la ciencia politica se ha debido,
precisamente, a la insuficiencia de las descripciones constitucionales. Troper, Michel, “Il concetto
di costituzionalismo € la moderna teoria del diritto™ (trad. al italiano de Paolo Comanducci), Mate-
riali per una Storia della Cultura Giuridica, afio XVI1il, nim. 1, junio de 1988, p. 68. Bien entendido,
al derecho constitucionat “le sobrevienen contenidos politicos cuya concrecion y actualizacién bajo
las correspondientes condiciones histdricas y reales sdlo es posible teniendo en cuenta categorias
politoldgicas, sociolégicas y econdémicas’™. Schneider, op. cit., nota 196, p. 43.

503 En peneral sobre la influencia del resto de componentes de! Estado y de la sociedad sobre la
Constitucion, Garcia Pelayo, M., op. cit,, nota 237, pp. 120-128.

504 Costumbres o convenciones constitucionales y parlamentarias, mutaciones no formales de la
carta magna, etcétera. Garela Pelayo, M., op. cit, nota 237, p. 63, entre otros.
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gueés y que con sus practicas vienen a alterar los parametros materiales
de los actos de creacion normativa 303

De lo anterior no cabe deducir, sin embargo, que la Constitucion ma-
terial pueda en momento algune ser invocada contra la Constitucion for-
mal, ni que pueda servir de fundamento de sentencia alguna.’® Su valor
consiste sobre todo en servir de punto de andlisis para entender, en el
momento en que se crea la Constitucidon, por qué y como ha quedado
distribuido ¢l poder politico de una comunidad en el texto constitucional
y. una vez creada la Constitucion formal, cudles son las fuerzas y nece-
sidades que impulsan sus cambios (formales y no formales) o que pro-
vocan su inaplicacion >

Una importante forma de penetracion de la Constituciéon material en
la Constitucion formal, una vez que ésta ya ha sido creada por el cons-
tituyente, quiza se produzca a través de las fuentes extra ordinem,>®® es-
pecialmente por las ya mencionadas costumbres y convenciones constitu-
ctonales,’® de un lado, y a través de la accion de los partidos politicos, de
otro.310

Tal vez pueda decirse, para aportar otra distincion, que la Constitucion
material es el resultado espontdneo de una serie de acomodos y reaco-
modos entre las distintas fuerzas y movimientos sociales,’"' y la Consti-
tucion formal es un producto normativo creado expresamente en el que
esas mismas fuerzas se ponen de acuerdo para recoger en un documento

505 Sobre los incisos &) y ¢} debe tenerse en cuenta lo expuesto al tratar la divisién de poderes.
506 Ello podria producir importantes distunciones del sistema constitucional y, en particular, de la
vinculatoriedad de la Constitucién formal; algunos ejemplos sobre esas eventuales disfunciones los
recoge, de forma breve, Jiménez Campo, Javier, “Interpretacion de la Constitucién™, Enciclopedia
Jjuridica bdsica, cit., p. 3,686, donde también subraya la necesidad de “‘mantener serias reservas
frente a todo intento de identificar una normatividad supraconstitucional inmanente, de la que seria
mero reflejo la expresada en el texto™.

507 “‘La Constitucion no puede ignorar las circunstancias concretas de una época, de forma que su
pretension de vigencia s6lo puede realizarse cuando toma en cuenta dichas circunstancias™. Hesse,
op. cit., p. 70.

508 Sobre ellas, Pizzorusso, op. cit., nota 30, t. 11, pp. 421 vy ss.

500 En general, sobre las costumbres constitucionales, Gonzélez Trevijano, Pedro 1., La costumbre
en derecho constitucional, Madrid, 1989.

510 Vid supra el apartado dedicado a los partidos politicos y a los nuevos poderes, asi como Blanco
Valdés, Roberio L., Los partidos politicos, Madrid, 1990, pp. 76 vy ss.

511 Pero como seilala Rubio Llorente, “los poderes facticos, esto es, las fuerzas sociales reales,
actiian sin embargo, aunque movidas por intereses, al amparo de determinados ideales en torno a
los cuales se hace posible su confluencia y que son ya directamente una idea de justicia, un germen
de Derecho™. Rubio Llorente, “La Constitucion como fuente del derecho”, cit., nota 282, p. 80.
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el equilibrio que existe entre ellas y las metas comunes que deciden fi-
jarse para el desarrollo del Estado.’'?

El correcto engarzamiento entre ambos conceptos de Constitucion es
indispensable para poder tener una Constitucién (formal) normativa, si
se toma en cuenta que “‘la fuerza y la eficacia de la Constitucion descan-
san en su vinculacion a las fuerzas espontaneas y a las tendencias vitales
de la época, en su capacidad para desarrollar y coordinar objetivamente
estas fuerzas para ser, por su mismo objeto, el orden global determinado,
es decir, material de las relaciones sociales concretas’ . 5"?

El conocer e identificar en las complejas sociedades actuales cudles
son las fuerzas que integran la Constitucién material es tarea harto dificil.
Mas facil era hacerlo en el México rural y en gran medida analfabeto de
mediados del siglo XIX cuando se forja la Constitucion de 1857, ante-
cedente inmediato —en la letra y también en el espiritu— de la carta de
Querétaro de 1917.

Igualmente dificil de ilevar a cabo tal identificacion resulta en el con-
glomerado de fuerzas militares, movimientos sociales, estratos prove-
nientes del régimen porfirista, representaciones regionales, etcétera que
contaron coen alguna presencia en el Congreso Constituyente de 1916-
1917. Conglomerado que, finalmente y con algunas excepciones nota-
bles, acoge como propia la proposicion de Venustiano Carranza de reins-
taurar, sin grandes cambios, la Constitucion de 18575 Las excepciones
mencionadas, de sobra conocidas, se dan al reivindicar aigunos diputados
los derechos sociales que en alguna medida formaban parte del ideario
del movimiento revolucionario: educacion, distribucion y propiedad co-
munal de las tierras y derechos de los trabajadores, todo ello recogido en
los articulos 30., 27 y 123 del texto aprobado por el Constituyente.

El Constituyente de 1917 no conto, de hecho, con el respaldo popular,
pues la Revolucion misma a la que pretendia dar forma y estabilidad
juridica (en su busqueda de la legitimidad racional de la que hablaba Max
Weber) no era ni mucho menos un movimiento uniforme, sino que en su
interior existian diversas facciones, ninguna de las cuales podia reclamar
para si la representacion popular en el México de principios de siglo.’'?

512 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, p. 26.

513 Hesse, op. cit., nota 6, p. 635.

514 La Constitucién vigente lleva por nombre *“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, que reforma la del 5 de febrero de 18577,

s15 Tena Ramirez, op. cit,, nota 83, p. 73.
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Varias de esas facciones incluso resuitaron marginadas del proceso cons-
tituyente. 31

El Constituyente mexicano no pudo tener, en consecuencia con lo an-
terior, una legitimidad de origen, sino que cred lo que en un principio
fue una Constitucion impuesta,”'’” que solamente fue aceptada con ¢l paso
de los afios, a través de la ratificacion tacita del pueblo. De hecho. en los
primeros afios de su vigencia, las ideas de la Constitucion “‘pertenecian
a una minoria’" y, si se hubiera sometido a referéndum popular, tal vez
habria sido derrotada.’'® A pesar de ello, as fuerzas que resultaron ven-
cedoras en la Revolucién entendieron que la dnica forma de integrar los
movimientos sociales que en ese momento existian en todo el territorio
—muchos de ellos extremadamente violentos—, con el fin de reconstruir
el poder politico dentro del Estado mexicano, pasaba, entre otras cosas,
por la expedicion de una nueva normativa fundamental.>'?

Desde 1929 (ano de formacion del PNR, antecedente directo del actual
PRI), la Constitucién, ya aceptada por el pueblo y por las fuerzas politi-
cas, ha sido instrumentada desde la Orbita del PRI y de la Presidencia de
la Republica para reforzar sus esquemas de legitimidad y plasmar en ella
los proyectos e ideologias que han ido teniendo los sucesivos gobiernos.
En los Gltimos afios, sin embargo, han ido surgiendo diversos movimien-
tos auténomos respecto de la Presidencia que han empezado a ejercer
reivindicaciones constitucionales y a demandar nuevos cambios en el tex-
to vigente.’2® A nivel politico, los partidos de la oposicion de izquierda
—sobre todo el PRD, aunque este partido ha optado por defender la ne-
cesidad, ciertamente interesante, de crear una nueva Constitucion— y de
derecha —PAN— a nivel social, algunos medios de comunicacion inde-
pendientes, ciertos movimientos sindicalistas alternativos y agrupaciones
ciudadanas dedicadas a las mas diversas tareas —ONG-—,

516 Vid., sobre ello, Tena Ramirez, op. cir, nota 306, pp. 804-817, y Niemeyer, Everhard V., “Re-
flexiones de los constituyentes: 1la Constitucion de 1917 como resultado de la Revolucion de 19107,
Congreso Internacional sobre el 75 aniversario de la promulgacion de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, México, 1993, p. 145,

517 Tena Ramirez, op. cir., nota 83, p. 73.

318 fdem,

519 En palabras de Herman Heller, “[...] no hay factor alguno de integracion del Estado que sea
mas imprescindible que el derecho. En la dinamica de las relaciones de dominacion historico-sociales
una situacién de poder se convierte en un status politico dnicamente gracias ai derecho™. Heller, H.,
op. cit, nota 121, p. 212.

520 Vid Carpizo, op. cit., nota 342, passim, v Fix-Zamudio, op. cit., nota 433, p. 39.
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Con todo, ninguno de estos movimientos ha podido impulsar por si
solo, hasta ahora, una reforma constitucional, aunque la oposicién con-
servadora —PAN— ha elaborado diversos proyectos de reforma que lue-
go han sido asumidos por el PRI y se han incorporado al texto constitu-
cional.

En los modernos Estados de partidos, la formacion de una nueva Cons-
titucién suele reducirse a un acuerdo o pacto entre estos ltimos.’' Como
en toda transicion politica, también en los cambios de Constitucion se
opera con las fuerzas politicas que existen en el momento de llevarlos a
cabo. Hoy el pueblo constituyente y soberano se expresa en las urnas
—con todas sus limitaciones— o bien, a veces, en los actos de ratifica-
cion posteriores a la elaboracion del proyecto constitucional (planteados
comunmente como all-or-nothing, sin posibilidades de hacer modifica-
ciones o aprobaciones parciales).

Constitucion material y positivismo juridico

Lo expuesto en las lineas anteriores no es el concepto de Constitucion
material que recoge la teoria positivista kelseniana; al menos, no en su
totalidad.

Kelsen entiende por Constitucion material el conjunto de preceptos
*“que regulan la creacion de normas juridicas generales”, El mismo autor
define la Constitucién formal como el “documento solemne, conjunto de
normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante la observan-
cia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion
de tales normas’ 522

En su busqueda de la “pureza” metddica, Kelsen evita hacer cualquier
alusion no sélo a los contenidos posibles de la Constitucion —aparte de
la clausula de superioridad normativa y de reformabilidad especialmente
dificultada—, sino también a los factores reales de poder que crean la
Constitucion y le dan sustancia.®>® Exponer ahora el fundamento que en-

521 Vid. Pace, Alessandro, “'La instauracién de una nueva Constitucion. Perfiles de teoria consti-
tucional™, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 97, julio-septiembre de 1997, pp. 9 y ss.
522 Ambos conceptos en TGED, p. 147. Los dos conceptos forman parte, a su vez, de la Consti-
tucién en sentido logico-positivo, distinta de la Constitucién en sentido logico-juridico que Kelsen
utiliza para dar fundamento a la primera {por ejemplo en Teoria general del Estado, cit., nota 13,
pp. 325 y ss.).

523 Aun asi, Kelsen acepta que un acto revolucionario puede servir no para fundamentar la validez
de la norma hipotética fundamental, sino para producir un cambio en esa norma basado en €] **prin-
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cuentra Kelsen para justificar la potestad normativa del poder constitu-
vente sin abandonar por un momento el campo de lo juridico (o de su
logica) es algo que rebasa las posibilidades del presente trabajo.>** Ahora
bien, por lo que en este momento interesa, del concepto kelseniano cabe
extraer por lo menos dos consecuencias importantes:

A. La primera es que la Constitucion material de Kelsen. dejando a
un lado evidentemente la pureza tedrica de la construccion kelseniana. si
tiene alguna relacion con la Constitucién material, como se ha expuesto
parrafos arriba, ya que las normas que tratan sobre la creacion de normas
generales (NSP, en resumen, pero Constitucion material, para Kelsen)
son las que, histéricamente, mas han reflejado el equilibrio de fuerzas
sociales y espirituales del Estado. En otras palabras, las fuerzas sociales
donde mas han manifestado su posicion y su poder real ha sido en la
configuracion del sistema de NSP.

Basta remontarse a la polémica, ya mencionada, sobre el concepto de
ley en el siglo XIX en Alemania para entenderlo claramente. Es en el
juego entre los factores reales de poder donde se determina quién y bajo
qué criterios crea normas juridicas generales: leyes, reglamentos, trata-
dos, reformas constitucionales, etcétera. Quiza solamente las reglas sobre
la materia electoral sean tan importantes dentro de una Constitucion
como lo son aquéllas que plasman los poderes y procedimientos de crea-
¢ion de normas generales.

B. La segunda consecuencia del concepto kelseniano es que, siguiendo
su criterio, cabe distinguir entre normas formal y materialmente consti-
tucionales y normas solamente formalmente constitucionales. En este
sentido, cabria atribuir a ciertas normas una posicién de “primariedad”
dentro de! texto constitucional, pues contendrian lo que es realmente la
sustancia constitucional, la materia constitucional tipica, por asi decirlo.3?

Si se adoptara tal concepto hasta sus ultimos extremos, si que podria
operarse un diluimiento del concepto mismo de Constitucion como nor-

cipio de efectividad”. ““Con la adquisicion de eficacia de ia nueva constitucion [revolucionariamente
instaurada] —dice Kelsen— se ha modificado la norma fundante basica, es decir, se ha medificado
el presupuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los hechos realizados conforme a la
constitucion, de produccion y aplicacion de normas juridicas, pueden ser interpretadas’. Kelsen,
Teoria pura del derecho, cit,, nota 13, p. 218.

524 Para ello puede verse, entre otros, Alexy, Robert, El concepto v la validez del derecho, trad.
cast. de Jorge M. Seiia, Barcelona, 1994, pp. 95 v ss.

525 Montati, op. cit., nota 486, p. 169,
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ma suprema, desde luego no querido ni buscado por Kelsen.52¢ Por el
contrario, creo que deben considerarse todas las normas de la Constitu-
cion como verdaderas normas juridicas, jerirquicamente superiores al
resto del ordenamiento e irreformables bajo los procedimientos normales
de reforma de las leyes.5?’

Por lo anterior, cualquier transgresién de las mismas debe arrojar una
sancion,®? Jo cual no es Gbice para que tengan distintas formas de hacerse
valer o que puedan tener un procedimiento de reforma unas mas dificul-
tado que otras.

Distinto de lo anterior es que, como ha sefialado Lucas Verdq. muchas
Constituciones acogen en su texto regulaciones que, en rigor, no tendrian
por qué estar ahi, sino que se han insertado “‘en aquéllas para satisfacer
fos deseos de grupos politicos interesados en garantizar postulados pro-
pios de su ideologia y programa™ 3%

Tales normas podran ser resultado de la mala técnica legislativa o de
los intereses de ciertos grupos politicos (;qué parte de una Constitucion
no lo es en ultima instancia?); pero, mientras se encuentren en la Cons-
titucion, deben considerarse como normas supremas del ordenamiento y
objeto de estudio de la ciencia del derecho constitucional, al margen de
que puedan recibir una adjetivacion de acuerdo con la concreta érea ju-
ridica a la que, para efectos académicos, se les haya destinado, y al mar-
gen también de que puedan ser criticadas como resultado de una indebida
técnica legislativa del poder constituyente o del poder reformador de la
Constitucion.

526 Cfr. las observaciones, en sentido parecido, de Otto, op. cit., nota 15, p. 47, y de Rubio Llo-
rente, op. cit., nota 457, pp. 1,525-1,526.

527 En México, la Suprema Corte ha sostenido la siguiente tesis: “CONSTITUCION, TODAS SUS NOR-
MAS TIENEN LA MISMA JERARQUIA Y NINGUNA DE ELLAS PUEDE DECLARARSE INCONSTITUCIONAL. De con-
formidad con el articulo 133 de la Constitucién de la Repiiblica todos sus preceptos son de igual
jerarquia y ninguna de ellos prevalece sobre los demas, por 1o que no puede aceptarse que algunas
de sus normas no deban observarse por ser contrarias a lo dispueste por otras, De ahi que ninguna
de sus disposiciones pucda ser considerada inconstitucional. Por otro lado, la Constitucion dnica-
mente puede ser modificada o adicionada de acuerdo con los procedimientos que elia misma esta-
blece”. Semanario Judicial de la Federacion, 8a. época, t. V, primera parte, pleno, p. 17. En Espaila,
el Tribunal Constitucional ha entendido que “la integridad de la Constitucién y el orden por ella
introducido en nuestro Derecho quedaria menoscaba si cualquiera de sus prescripciones quisiera,
imponiéndose a costa de 1a unidad de la norma fundamental, scbreponerse a lo dispuesto por la
propia Constitucién en otro de sus preceptes” (sentencia 118/1987).

528 Otto, op. cit, nota 15, pp. 18-19,

529 Lucas Verdu, op. cit, nota 70, vol. 11, p. 424,
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En suma. de lo que se trata es de relativizar, por lo menos, la distincidon
positivista entre Constitucion formal y Constitucion material (sin que ello
implique desconocer e! valor sistematizador que pudo haber tenido cuan-
do fue formulada). sobre todo a la luz del desarrollo del constituciona-
lismo del siglo XX. En efecto, en la concepecion de Kelsen de la Cons-
titucion material, los mandatos constitucionales se dirigian a los drganos
del Estado creadores de normas juridicas generales. Se entendia la Cons-
titucion como regulacion fundamental del Estado, del poder publico.

Hoy en dia, con la introduccion de mandatos de actuacion de los po-
deres, con la ampliacion del catalogo de derechos fundamentales y, sobre
todo, con una jurisdiccion constitucional que puede anular los actos le-
gislativos, las Constituciones han dejado de regular solamente al Estado
para pasar a regular todos los dmbitos sociales. En palabras de Michel
Troper, “‘que la distincion entre Constitucion material y Constitucion for-
mal [se refiere a la concepcion kelseniana (inicamente] se haya cancelado
tiene un importante significado: el texto constitucional es susceptible de
ser interpretado de modo tal que regule todas las materias. La Constitu-
cion hoy regula no solo al Estado, sino la sociedad entera’ 330

IV. LA CONSTITUCION COMO NORMA Y COMO FUENTE
DE LAS FUENTES

What is a constitution? it is the form of a gover-
ment delineated by the mighty hand of the people,
in which certain first principles of fundamental
law are established The constitution is certain and
fixed, it contains the permanent will of the people,
and is the supreme law of the land; it is paramount
to the power of the legislative, and can be revoked
or altered only by the power that made it
Pennsylvania District Court, 1795.

Para encontrar un concepto valido de Constitucién, no puede apelarse
solamente a elementos formales de ldgica-juridica. Se puede estar de
acuerdo en que “‘el concepto de Constitucion se construye a partir de la -
jerarquia entre normas”’, siempre y cuando se convenga también en que
ese inicio se complementa con las cualidades intrinsecas de la Constitu-

530 Troper, op. cif, nota 502, p. 80.
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cion que se han ido construyendo desde el nacimiento det constituciona-
lismo y que pueden sintetizarse en las siguientes lineas de Francisco Ru-
bio Llorente:

por Constitucion entendemos aqui y entiende hoy lo mejor de la doctrina, un
modo de ordenacién de la vida social en el que la titularidad de la soberania
corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguiente, las rela-
ciones entre gobernantes y gobernados estan reguladas de tal modo que éstos
disponen de unos dmbitos reales de libertad que les permiten el control efec-
tivo de los titulares ocasionales del poder.

El mismo autor termina el concepto transcrito sefialando que “‘no hay
otra Constitucion que la Constitucion democratica™ 531

Para comprobar la insuficiencia de un concepto meramente formal,3*
basta con lo anterior. De hecho, desde el comienzo mismo del constitu-
cionalismo se ha apelado continuamente a los ‘‘contenidos’™ de la Cons-
titucion para poder llamar a un Estado como constitucional y a una carta
fundamental como tal 53 Asi, el famoso articulo 16 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 establecia: ““foute sociéte
dans la quelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la separation
des pouvoirs determinée, n’a point de constitution™ 34

Garantizar los derechos y establecer [a division de poderes son las dos
premisas con que debe contar cualquier Constitucion que merezca ese
nombre: son el contenido minimo de la Constitucion.** E| constituciona-
lismo, desde su nacimiento, se sustenta en una ideologia: la liberal-de-
mocratica, d¢ modo que aquellos Estados cuya carta fundamental no ten-

531 Rubio Ulorente, *La Constitucion como fuente del derecho”, cit., nota 282, p. 87. Balaguer
Callejon recuerda que “‘democracia, garantismo y normatividad se configuran como las tres fuentes
principales de 1as que surge el caudal historico del constitucionalismo™. Balaguer Callejon, F., op.
cit., nota 21, t. 1I, p. 31; vid, en términos parecidos, Vega, P. de, op. cit., nota 109.

532 No se hace referencia ahora a lo formal en cuanto expresion sensible de un texto constitucional,
como en parrafos anteriores, sino al concepto como “molde”, como recipiente, exento de cualquier
referencia al contenido.

533 Sobre los vinculos entre el concepto de Constitucién y el constitucionalismo como doctrina
politica, de forma breve, Rubio Liorente, op. cit., nota 457, p. [,525.

534 Sobre la confeccion de este articulo y los respectivos debates parfamentarios, ¢fr. Duguit, Leon,
La separacion de poderes y la Asambiea Nacional de 1789, presentacidn y traduccion de Pablo Pérez
Tremps, Madrid, 1996,

535 Tomas y Valiente, Francisco, op. cit., nota 465, p. 49, y Bovero, op. cit,, nota 410.
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ga por objetivo la promocion y defensa de esa ideologia no podran ser
considerados como Estados constitucionales.’*

De hecho, democracia y normatividad constitucional son conceptos
que, en alguna medida, se autoimplican;*’ en efecto, solamente en un
sistema democratico cabe entender una Constituciéon como normativa,
puesto que los regimenes autoritarios no suelen caracterizarse por su €s-
tricta observancia de las formas juridicas. Por otro lado, la democracia
encuentra su mejor garantia en la normatividad constitucional: no basta
la sola proclamacion retdrica de los derechos fundamentales (de todos,
mayorias y minorias) y de la division de poderes; hay que hacer que esos
postulados se cumplan en la realidad, hay que poner los medios para que
sean exigibles y exigidos, y para que, en caso de ser violadas las normas
que los recogen, se produzca la consecuente sancion. 1.a democracia so-
brevive cuando dentro del Estado se cuenta con la vigencia efectiva de
una Constitucién normativa, que es el mejor obstaculo a la arbitrariedad
y al autoritarismo.

V. La Constitucion vinculante

Para que una Constitucién pueda considerarse como normativa, tiene
que ser concebida como una parte del ordenamiento juridico estatal; es
decir, ¢l concepto de Constitucion normativa debe partir de una vision
intrasistémica, dejando a un lado las visiones constitucionales historicis-
tas o sociologicas.?#

Para definir juridicamente una Constitucion, solamente cabe hacerlo
desde el ordenamiento juridico y desde la vocacion del mismo de regular
la totalidad de la vida juridica;*** aunque tal visién deba ser parcialmente
corregida por los constitucionalistas, como se ha sefialado ya en parrafos
anteriores, si se quiere comprender la totalidad de la realidad estatal.54°

La Constitucion puede definirse, en palabras de Konrad Hesse, como
“el orden juridico fundamental de la sociedad™.’*' A tratar de explicar

536 Klaus Stern sefala que, desde ¢l inicio del constitucionalismo, el cardcter de Estado de De-
techo, la libertad y los derechos de participacion politica constituyen, pues, el sentido de la consti-
tucién. La constitucidn se convirtié én garante de una determinada cultura juridica y politica”. Stern,
op. cit., nota 473, p. 216.

537 Vega, Pedro de, op cit., nota 109, p. 55.

538 Sobre ellas, Garcia Pelayo, M., op. cit., nota 237, pp. 41-53.

539 Raz, Joseph, op. cit., nota 15, p. 174.

540 En este sentido, Garcia Pelayo, op. cit, nota 239, p. 63.

541 Hesse, K., op. cit., nota 6, p. 16, y Hesse, K., op. cit., nota 462, pp. 5-6.

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

166 MIGUEL CARBONELL

las partes de este concepto se dedican las siguientes lineas, Para ello se
exponen algunas de las implicaciones de la Constitucién como norma y
como normas de las fuentes (incluyendo referencias a la Constitucién me-
xicana), cuestiones que se hallan intimamente ligadas con la superioridad
de la Constitucion respecto al resto del ordenamiento.

El que la Constitucién sea, ante todo, un orden juridico, un ordenamien-
to o una parte de €] supone que deba considerarsele, en primer lugar, como
norma.**? De ello se deriva que sus preceptos tienen que concebirse co-
mo vinculantes para la conducta de los sujetos a los que se destinan.

Ciertamente, como han puesto de relieve Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, la obligatoriedad de la Constitucion es dificil de entenderse in-
trasistémicamente, ya que ‘‘cualquier intento en este sentido lleva, bien
a up razonamiento circular [la Constitucion es obligatoria porque asi lo
dice la propia Constitucion o porque lo dice una norma que a su vez es
obligatoria de acuerdo con la Constitucion] bien al vacio [se afirma la obli-
gatoriedad de la Constitucion sin proporcionar fundamento alguno para
ello; la Constitucion se afirma obligatoria porque si]” 3%

Ahora bien, como se ha apuntado al principic de este trabajo, desde
luego, el origen de una Constitucion (y por tanto de su obligatoriedad
como norma suprema dentro del sistema juridico) no puede buscarse en
una norma anterior, sino que se encuentra en un acto de poder; sin em-
bargo, tampoco debe soslayarse el hecho de que asumiendo el caracter
finito del orden juridico (en cierto sentido circular, si asi se le quiere ver)
la fundamentacion juridico-normativa de la obligatoriedad de la Consti-
tucién no puede encontrarse en ninguna otra norma mas que en la propia
Constitucion, produciéndose una ‘“‘autorreferencia normativa”,>* que
puede ser implicita o explicita;’** como escribe Hesse, la Constitucion
“tiene que crear un sistema que gravite sobre si mismo y conlleve los
presupuestos necesarios para prevalecer’ 3%

$42 (arcia de Enterria, op. cit., nota 8, capitulos I y IL.

543 Atienza, M., ¥ Ruiz Manero, J., *‘La regla de reconocimiento y el valor normativo de 1a Cons-
titucion (Una aproximacion desde la ieoria del derecho)”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, Madrid, num. 47, mayo-agosto de 1996, p. 32; ahora también en su obra Las piezas del
derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Madrid, 1996, p. 146.

544 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 506, p. 3,686; vid las observaciones de Otto, Ignacio de,
op. cit., nota 15, pp. 25-26.

545 Este Gitimo caso ¢s ¢ de la Constitucion espafiola, en su articulo 9.1.

546 Hesse, K., op. cit., nota 462, p. 8; vid, también, las observaciones, como siempre agudas, de
Otto, Ignacio de, gp. cit., nota 15, pp. 55-56.
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Cualquier observador de la realidad politica de un Estado constitucio-
nal minimamente desarrollado comprende que esa ‘‘autogravitacién” so-
lamente es capaz de crear un equilibrio precario entre los Grganos del
Estado que aplican la Constitucidn y aquellos encargados del control de
esa aplicacion: “‘en Ultima instancia, depende de que cada drgano estatal
se someta voluntariamente a los vinculos de la Constitucidn, v que reco-
nozca y cumpla con todas sus responsabilidades para hacerla observar™ 3

Gustavo Zagrebelsky lo explica de otra forma, tanto o mas acertada, si
cabe, que la de Hesse. Para Zagrebelsky, hay que distinguir entre legiti-
midad y legalidad para determinar la validez de las fuentes del derecho.
La primera (la legitimidad) se aplica solamente a la Constitucidon, mien-
tras que el criterio de la legalidad (entendida en sentido amplio) es el que
rige para todas las fuentes subconstitucionales.’®

Como la Constitucion no puede ser creada con fundamento en ninguna
norma sobre la produccién juridica del propio ordenamiento,’*® su validez
radica en que goce de legitimidad, entendiendo esta dltima como “‘una
caracteristica sustancial de adecuacion a las condiciones constitucionales
materiales’’;’*0 es decir, la validez de la Constitucién deriva del hecho de
gue sus normas guarden correspondencia con la tlamada Constitucion
material, que el propio Zagrebeisky define como un conjunto de relacio-
nes (acciones-reacciones) entre fuerzas materiales y espirituales que ac-
tuan dentro de una organizacién politica estable.>!

Las formas en que cada precepto constitucional concreto vircula a los
ciudadanos y a los poderes pablicos son variadas, puesto que la fuerza
de obligar de la Constitucion tiene modulaciones®®? impuestas, las mas de
las veces, por las peculiaridades de las propias normas constitucionales:**?
“Constitucion ‘vinculante’ no es equivalente, sin mas, con todo, a Cons-
titucion ‘imperativa’ y ‘autoaplicativa’ ”*.5%

547 Hesse, ap. cit.,, nota 462. En este contexto, sobra decir que 12 autoridad moral de los tribunales
constitucionales y el prestigio y honorabilidad de sus miembros son fundamentales para imponer la
observancia de la Constitucién a los demds drganos estatales.

548 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, pp. 29 y ss.

549 Sobre el concepto de ““norma sobre la produccion juridica™, vid. supra, capitulo primero.

550 Zagrebelsky, op. cit., nota 6, p. 37. Cfr. 1o dicho supra en el apartado **Constitucién formal y
Constitucion material”.

551 Ibidem, p. 25,

552 Rodriguez Bereijo, op. cit, nota 459, p. 369.

553 Pérrafos adelante se abunda sobre los tipos de normas constitucionales y la “vinculatoriedad
variable” de las mismas.

554 Jiménez Campo, op. cit., nota 506, p. 3,686.
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Obviamente, ciudadanos y poderes publicos no se encuentran vincu-
lados a la Constituciéon de la misma forma. El Tribunal Constitucional
espanol ha sostenido, a este respecto, lo siguiente:

la sujecion a la Constitucion es una consecuencia obligada de su caracter de
Norma suprema, que se traduce en un deber de distinto signo para los ciuda-
danos y los poderes publicos; mientras los primeros tienen un deber general
negativo de abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin
perjuicio de los supuestos en los que la misma establece deberes positivos [...],
los titulares de los poderes publicos tienen ademas un deber general positivo
de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion, es decir, que el ac-
ceso al cargo implica un deber positivo de acatamiento entendido como res-
peto a la misma.?>*

En otras palabras, mientras para los ciudadanos la Constitucion signi-
fica sobre todo una vinculacion de caricter negativo en el sentido de que,
para ellos, basta con que no actien contra lo dispuesto en la Constitu-
cion para que, de hecho, la cumplan, para las autoridades esa vinculacion
es doble: es negativa en el mismo sentido que para los ciudadanos (es
decir, las autoridades también deben abstenerse de actuar contra la Cons-
titucién), pero es también positiva desde el punto de vista de que las auto-
ridades estan “‘obligadas™ a dar cumplimiento de forma activa (“‘positiva’)
a los mandatos de la Constitucién. 55

Pero de lo que no hay duda es de que, como afirma el Tribunal Cons-
titucional espafiol, “la Constitucion, lejos de ser un mero catilogo de
principios de no inmediata vinculacion y de no inmediato cumplimiento
hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica,
la norma suprema de nuestro ordenamiento {...]”,>*7 sin que pueda con-
siderarsela como una “‘declaracién programatica o principial”.**® La
Constitucion debe entenderse como el marco en el que todos los actos
del poder piblico deben tener cabida y encontrar fundamento, pero no como
mera declaracion de buenas intenciones o de propositos que desean con-
seguir los poderes estatales, “‘sino como centro sobre el que todo debe
converger”.%?

555 Sentencia 101/1983, fundamento juridico 3o.

556 En ¢l mismo sentido, por ejemplo, Diaz Revorio, Francisco Javier, Valores superiores e inter-
pretacion constitucional, Madrid, 1997, p. 305.

557 Sentencia 16/1982.

558 Sentencia 80/1982.

559 Zagrebelsky, £f derecho ductil. Ley, derechos, justicia, cit., nota 1, p. 14.
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Cualquier violacion de la Constitucion debe ser considerada ilicita por
la propia Constitucién o por otra norma del ordenamiento, ¢ pues, como
dice Ignacio de Otto, “si la infraccion de la Constitucion escrita es licita,
los preceptos de esa Constitucion serdn constitucionales sélo en el sentido
de que estan incluidos en ella, pero en realidad no seran ni siquiera nor-
mas, pues una norma que puede ser infringida licitamente no es una
norma’’. 36!

Para preservar la integridad de la Constitucion, ademas de considerar
los actos contrarios a ella como ilicitos, debe implementarse un mecanis-
mo eficaz para reparar las posibles violaciones a la carta fundamental.
En este sentido, debe hablarse de la nocién de control para entender el
concepto de Constitucion normativa. Para Manuel Aragon, ““el control es
un elemento inseparable del concepto de Constitucion si se quiere dotar
de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que la Constitucion se
‘realice’ [...] o dicho en otras palabras, si la Constitucién es norma y no
pura entelequia o desnuda vaciedad’ %2 Dificilmente cabe hablar hoy en
dia de Constitucion normativa sin control de constitucionalidad de las
leyes.

Normalmente, la proteccién de la Constitucion se encomienda, sobre
todo desde fa segunda posguerra mundial, a unos 6rganos especializados
que desempefian, entre otras funciones, lo que Mauro Cappelletti ha lla-
mado la “‘jurisdiccion constitucional de la libertad” %63

En torno al control constitucional en México

Son muchos los puntos de union entre la normatividad constitucional
y el control de la regularidad constitucional de los actos del poder pibli-
co. Algunos de ellos, por lo que se refiere al sistema mexicano, ya se

560 Norberto Bobbio recuerda que el establecimiente de una sancidn juridica no es una propiedad
de todas y cada una de las normas del ordenamiento, y desde luego, vale agregar, no lo es de la
Constitucion, sino del ordenamiento en su conjunto. Bobbio, Teoria general del derecho, trad. de
Eduardo Rozo Acufia, Madrid, 1991, pp. 124 y ss.

561 Otto, 1. de, op. cit., nota 15, p. 18.

562 Aragon, M., “'El control como ¢elemento inseparable del concepto de Constitucién”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 19, 1987, pp. 15-52 (la cita, en p. 16).

563 Cappelletti, M., La jurisdiccion constitucional de la libertad, cit., nota 203; Cappelletti, M.,
Justicia constitucional (Estudios de derecho comparado), cit., nota 203, Cfr., ademas, Fix-Zamudio,
H., ““La defensa de la Constitucién™, La defensa de la Constitucion, México, 1984 y ahora en la
recopilacion de trabajos del autor Jussicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México,
1993, pp. 253 ¥ ss.
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han esbozado en la primera parte.’* Ahora quisiera insistir en la idea de
que, de la mano de un pobre respeto por la normatividad constitucional
(0 debido a la falta de esa misma normatividad, segin se mire), en Mé-
xico no ha existido una jurisdiccidn constitucional que haya sometido a
un control efectivo a los poderes constituidos, y que haya vigilado la
aplicacion correcta de las normas constitucionales.’®* De hecho, la exis-
tencia misma de la importante reforma constitucional de 1994 da buena
muestra del estado de carencia que hasta esa fecha tenian (y siguen te-
niendo) la normatividad constitucional, la jurisdiccion constitucional y el
status del propio Poder Judicial federal.

La jurisdiccion constitucional en Europa surge en medio de una crisis
generalizada de la Constitucion, con ¢l deseo de fortalecerla y hacerla
aplicable % En México, setenta afios después, y en una crisis semejante,
se trata de seguir —o de encontrar, mas bien— el camino que Kelsen ya
habia dibujado en 1928.

a) Sobre el amparo

Hasta 1994, la anica accion medianamente eficaz para realizar el con-
trol de constitucionalidad en México era el juicio de amparo,*®” que, a
pesar de ser la institucion mas prestigiosa de todo el sistema juridico
nacional, contaba -—y sigue contando— con severas deficiencias en su
estructuracion constitucional y legal. Como el estudio de tales carencias
puede alargar innecesariamente este apartado, basta mencionar tres que pue-
den considerarse como fundamentales y que guardan, creo, estrecha re-
lacién con el concepto de la Constitucion como norma:

564 Vid supra los apartados sobre la divisién de poderes y la jurisdiccién constitucional y sobre
el Poder Judicial federal en México.

565 Cjfr., en sentido diverso, Carpizo, Jorge, “La necesidad y la legitimidad de la revisién judicial
en América Latina. Desarrollo reciente”, en Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit., nota 287,
PP. 533 y ss. El hecho de que se sefale que la jurisdiccion constitucional no ha funcionado correc-
tamente no implica, ni mucho menos, que se cuestione la necesidad o 1a legitimidad de la institucion
misma. Por el contrario, porque entiendo que es absolutamente necesaria es por lo que intento poner
en evidencia sus fallas, para estar en condiciones de proponer los ajustes necesarios. Por otro lado,
los que incvitablemente demuestran ¢l reducido papet de la jurisdiccién constitucional en México
son los hechos, y en ese campo creo que existe poco margen para la interpretacion.

566 Vega, Pedro de, “‘Jurisdiccion constitucional y crisis de 1a Constitucion™, Revista de Estudios
Politicos, Madrid, nam. 7, 1979; Lucas Verdd, Pablo, “Politica y justicia constitucionales. Conside-
raciones sobre la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional”, £l Tribunal Constitucional,
Madrid, 1981, p. 1,502.

567 Fix Fierro, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de 19947, cit,
nota 211, p. 46.
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A. En primer lugar, una anormalidad del juicio de amparo mexicano
es que las resoluciones del Poder Judicial federal que declaran inconsti-
tucional una norma de caracter general —ley, reglamento, tratado— no
tienen efectos erga omnes, sino que solamente protegen a la parte que
solicité el amparo,®®® con lo cual existen leyes federales que, a pesar de
que han sido declarados cientos y tal vez miles de veces inconstitucio-
nales por los jueces federales, siguen siendo aplicadas por las autoridades
administrativas ante la complaciente indiferencia del Poder Legislativo.3%

Aunque en ultimas fechas se ha tratado de aminorar el rigor de los
efectos relativos de las sentencias de amparo a fravés de la introduccion de
la obligatoria suplencia de la queja,’® y de una mejor distribucion com-
petencial entre la Suprema Corte y el resto de érganos del Poder Judicial
federal que también conocen del juicio de amparo. lo cierto es que muy
poco se ha avanzado desde el punto de vista practico.

B. Una segunda deficiencia del amparo es que la Suprema Corte ha
sostenido en un histérico criterio jurisprudencial que no pueden hacerse
valer por medio del amparo los “‘derechos politicos™, con ¢l argumento
de no producir una indeseable “‘politizacioén” de la Suprema Corte al en-
trar en materias como la electoral.’’' Con la reforma constitucional del
22 de agosto de 1996, pretende revertirse esta posicion, al integrar dentro
de la estructura del Poder Judicial federal al Tribunal Electoral y al hacer
revisables por la Suprema Corte las leyes electorales.’’

568 La fraccion I del articuto 107 constitucional (vigente) dispone que *la sentencia [en los juicios
de amparo] sera siempre tal, que solo se ocupe de individuos particulares, limitindose a ampararlos
y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general
respecto de la ley o el acto que la motivare”.

569 Como ha dicho Gregorio Peces-Barba, “'si el control de constitucionalidad no garantizase la
primacia de la Constitucion, no se podria hablar de unidad [del ordenamiento juridico] sino de caos
y no serfa real ni efectivo el fundamento basico del Estado de Derecho que se concreta en la jerarquia
normativa®. Peces-Barba, “E! tribunal constitucional’’, El tribunal constitucional, cit., p. 2,063,
570 Articulo 107, fraccion II, parrafo segundo constitucional.

571 La jurisprudencia de la Suprema Corte al respecto sostiene que “la vielacién de derechos po-
{iticos no da lugar al juicio de amparo, porque no se trata de garantias individuales™. Apéndice af
Setnanario Judicial de la Federacion, 1917-1988, segunda parte, salas y tesis comunes, p. 1,061
Otra tesis sefiala que la autoridad judicial no debe intervenir para resolver cuestiones politicas, Vid.
Cardenas, op. cit., nota 107, p. 176, nota 38. Méas en general, Gonzélez Avelar, Miguel, op. cit.,
nota 151.

572 Hay que recordar que todavia en la importante reforma judicial de 1994 se disponia que las
leyes electorales no eran revisables por 12 Suprema Corte a través de las controversias constitucio-
nales o de las acciones de inconstitucionalidad (articulo 105, fracciones 1 y [1). Carbonell, op. cit.,
nota 211, pp. 178-179 y 185-186.
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En realidad, el criterio de no conocer de cuestiones ‘‘politicas”, que
por cierto s contrario a varios pactos internacionales de derechos huma-
nos,’”* habia sido como un salvavidas usado por ia Corte para no aho-
garse en el mar de presiones que de parte del presidente de la Republica
y del aparato corporativo que existe bajo su sombra v la del partido ofi-
cial hubiera tenido que aguantar en caso de aceptar conocer, y amparar
y proteger a los perjudicados si procediera, de los asuntos que pudieran
vulnerar las garantias politicas de los ciudadanos mexicanos (asi lo reco-
nocen en privado algunos de los ministros de la Suprema Corte). La ac-
titud de la Corte en este tema ha sido de abstencién, aunque con ello se
haya retrasado un poco mas la dificil entrada de México en la normalidad
democratica.

C. Por ultimo, una de las causas que mas han perjudicado al amparo
como institucion protectora de los derechos fundamentales es ¢l nimero
excesivo de causales de improcedencia y de sobreseimiento que recoge
la Ley de Amparo (articulo 73) y que se suman a los criterios “‘anticuados
y formalistas’ de algunos tribunales federales,”* con lo cual se presenta
un gran porcentaje de juicios de amparo que son declarados improceden-
tes sin entrar a estudiar el fondo del conflicto planteado.

Lo que en un principio sirvié para disminuir el enorme numero de
asuntos pendientes que se acumulaban ante la Suprema Corte se ha con-
vertido después en un laberinto procesal que ha impedido que las partes
obtengan sentencias que resuelvan el fondo de los asuntos, con lo cual
se ha desplazado atn mas al Poder Judicial de la mediacién entre los
distintos actores sociales y especialmente en lo que respecta al enfrenta-
miento entre los particulares y el poder publico.’"

b) Sobre las controversias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad

Por lo que respecta a las otros medios de control constitucional que
prevé la Constitucion, podrian hacerse observaciones semejantes.

573 Cérdenas, op. cit., nota 107.

574 Fix Fierro, ‘‘La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de 1994”, cit., nota 211,
pp. 47-48.

575 Desde 1945 hasta 1990, ¢l porcentaje de asuntos sobreseidos por el Poder Judicial federal ha
aumentado del 56% en el primer afio mencionado hasta 79% en el segundo. Vid VV.AA., op. cit.,
nota 217, p. 77.
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Limitando la exposicion a las controversias constitucionales y a las
acciones de inconstitucionalidad, puede sefialarse lo siguiente:

A. Respecto de las primeras, la Constitucion dispene que, solamente
cuando sea la Federacion la que impugne disposiciones generales de las
entidades federativas, la resolucion de la Suprema Corte tendra efectos
generales, siempre que sea aprobada por el voto favorable de ocho mi-
nistros (de un total de once que componen el pleno de la Corte). Los
efectos generales también pueden darse cuando la controversia sea sus-
citada por una entidad federativa contra disposiciones generales de un
municipio, o cuando se promueva por organos del mismo nivel (por
ejemplo, cuando surja entre dos poderes de la Federacion, entre dos po-
deres de un mismo estado o entre dos érganos del Distrito Federal).

Lo grave es que ne hay forma de que los entes territoriales menores
puedan obtener una declaratoria con efectos generales respecto de dispo-
siciones de la Federacion, lo cual en los hechos —y junto a los efectos
particulares de las sentencias de amparo y lo que seguidamente se dice
sobre las acciones de inconstitucionalidad— practicamente impide que la
Suprema Corte anule con caricter general una norma de la Federacion.

B. Por lo que respecta a las acciones de inconstitucionalidad, entre
otras cosas, vale la pena destacar tres cuestiones: >’

a) Que la legitimacion para interponerlas es claramente insuficiente,
pues imposibilita la impugnacion de algunas normas por los sujetos afec-
tados (como, por ejemplo, los tratados internacionales o las leyes del
Congreso en materias concurrentes, que no pueden ser impugnadas por
las minorias parlamentarias de las entidades federativas); ademas, los
porcentajes de legisladores requeridos por la Constitucion (33%) son muy
altos, si se toma en cuenta que México es un Estado con partido predo-
minante y que tradicionalmente la legisiacion electoral ha permitido la
sobrerrepresentacion del partido mayoritario para “‘permitir o asegurar
la gobernabilidad™.>"

b) Que, al igual que en las controversias constitucionales, el porcentaje
de votos favorables de la Suprema Corte que exige la Constitucién (ocho
sobre once) es excesivo.

576 Carbonell, op. cit., nota 211, pp. 183 y ss.

577 Por ejemplo, en 1994 el PRI obtuvo en las elecciones federales ¢l 48% de los votos, pero se
le asignaron el 74% de los escafios en el Senado. Lujambio, Alonso, ““Las reformas al Poder Judicial,
una aproximacion desde la ciencia politica™, en Melgar, Mario (coord.), Reformas al Poder Judi-
cial, México, 1995, p. 176.
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El hecho de que la Constitucion haya establecido el requisito de una
mayoria supercalificada para poder invalidar una ley responde sin duda
a la presuncién de legitimidad constitucional que deben tener las leyes
en un Estado democratico en tanto normas emanadas del 6rgano no so-
lamente mas representativo, sino también el mas plural dentro del Esta-
do,””® por un lado, y a la gravedad que reviste la declaraciéon de incons-
titucionalidad de una ley o tratado, por otro;, pero representa un grave
escollo para el incipiente sistema de las acciones de inconstitucionalidad.

Ademas, también conlleva una cuestion de credibilidad para el mismo
Congreso de la Unién: jque legitimidad frente a la opinién publica con-
taria una ley que ha sido considerada inconstitucional por siete votos
contra cuatro por la Suprema Corte, pero que queda subsistente por no
haber reunido los ocho votos necesarios?%? En estos casos, ademas, debe
sumarse el perjuicio de la carga de juicios de amparo que recibirian los
organos del Poder Judicial federal, usando los quejosos los mismos ar-
gumentos que se habrian utilizado contra la ley en la accion de incons-
titucionalidad y que la Corte o los demas jueces federales, en caso de
llegar a conocer de ellos, concederia invariablemente al no ser requeridas
mayorias calificadas para las resoluciones de amparo, y la discriminacion
para los que no recurrieran en amparo, porque seguiria aplicandoseles
una ley o un tratado inconstitucionales, pero subsistentes en virtud de los
efectos relativos de las sentencias de amparo que ya se han comentado
parrafos arriba.

Para remediar en parte lo anterior, se ha propuesto que en la corres-
pondiente Ley Reglamentaria de las Fracciones [ y Il del Articulo 105
Constitucional se disponga que, en caso de ser aprobada una resolucion
por mayoria simple de los ministros de la Corte declarando inconstitu-
cional una ley o tratado, le sea remitida una recomendacion al organo
legisiativo creador de la norma impugnada para que proceda a su dero-

578 En ello residen, justamente, las reservas de ley y el fundamento de la supremacia de las leyes
frente a los reglamentos, Cfr, Zagrebelsky, op. cit., nota 6, p. 54, y Aragén Reyes, Manuel, op. cit.,
nota 96, p. 126, entre otros.

579 La situacion contraria, es decir, la precariedad de una resolucion de la Corte con ¢l voto de
seis ministros contrarios a la constitucionalidad de ia norma impugnada y cinco a su favor no ¢s tan
grave, ya que el organo legislativo siempre puede volver a expedir la norma si la ajusta a los man-
datos de la Constitucién, mientras que la accién de inconstitucionalidad no puede volver a usarse
contra la misma norma para tratar que la Corte modifique su criterio en una nueva votacion (vid.
articulo 19, fraccion 1V de la Ley Reglamentaria del Articulo 105 ya mencionada; dicho articulo se
refiere a las controversias constitucionales, pero se aplica también a las acciones de inconstitucio-
nalidad por disposicitn del articulo 59 de la misma ley}.
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gacion o a formularla nuevamente en términos que si se ajusten a la
Constitucion.®® La mejor solucidn, sin embargo, es homologar la mayo-
ria de votos requerida en las resoluciones de las acciones de inconstitu-
cionalidad y de las controversias constitucionales con la de los procesos
de amparo, es decir, la mayoria simple de votos de los ministros de la
Suprema Corte. Nada mas sencillo y logico.

c) Existen normas que no pueden ser impugnadas a través de la accién
de inconstitucionalidad. Normas tan importantes dentro del Estado con-
temporaneo como los reglamentos del Poder Ejecutivo o las normas que
regulan la estructura y funcionamiento internos del Congreso de la Unidn
no pueden impugnarse a través de las acciones de inconstitucionalidad.

Al no haberse incluido a los reglamentos del presidente dentro del
elenco normativo del articule 105, se deja como Onica via para su im-
pugnacién la del juicio de amparo y la de las controversias constitucio-
nales, pero con las desventajas de que: en el juicio de amparo no existe
la posibilidad de deciarar la inconstitucionalidad de una norma con efec-
tos erga ommes, y las controversias constitucionales puede promoverlas
un 6rgano constitucional por completo, no una minoria como en ¢l caso de
la accion de inconstitucionalidad,’®' y como normalmente la mayoria del
Congreso forma"parte de la misma formacion partidista que el presidente
de la Republica, se antoja un poco dificil que aquélla impugne los regla-
mentos de éste.

La indudable importancia que tienen los reglamentos dentro del siste-
ma juridico mexicano,’® tanto desde un punto de vista cualitativo como
cuantitativo,’®® ameritaba que se hubieran incluido como normas impug-
nables por la via de la accién de inconstitucionalidad para que de esta
forma fueran las minorias representadas en el Congreso las que pudieran

580 Fix Fierro, “‘La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de 1994”, cit., nota 211,
p- 55 nota 31; Fix Fierro, “La reforma judicial de 1994 y las acciones de inconstitucionatidad ™, cit.,
nota 211, p. 1235.

581 Vid. fraccion 1 del articulo 105 constitucional.

582 Por la brevedad de este trabajo, no es posible explicar aqui 1a regulacion constitucional de la
facultad reglamentaria; la Constitucién solamente permite, como regla general, la existencia de re-
glamentos ejecutivos, haciendo muy pocas excepciones expresas para permitir Jos de cardcter autd-
nomo o independiente. Cfr. Nava Negrete, Alfonso, Derecho administrative mexicano, México,
1995, pp. 81 y ss.; Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 30 ed., México, 1990, pp. 110 y ss., ¥
Carbonell, Miguel, “Notas sobre los limites de los reglamentos del Poder Ejecutive federal en el
dereche mexicano™, Revista de Investigaciones Juridicas, México, nim. 20, 1996, pp. 65-83.

583 En general, sobre tal importancia vid. Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernandez, T. R., Curso
de derecho administrativo, 6a. ed., Madrid, 1994 (reimp.), t. 1, pp. 168-173, y Santamaria Pastor, J.
A, op. cit, nota 23, pp. T11-712.
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promover que los reglamentos inconstitucionales se expulsaran de! orde-
namiento con efectos generales.

Esta exclusién por razon del tipo de norma también parece ser reflejo
del presidencialismo mexicano, pues con ella se mantiene casi inmune
las declaraciones generales de inconstitucionalidad la mas importante
—sobre todo desde el punto de vista practico— de las facultades norma-
tivas del presidente de la Republica: la de emitir reglamentos.

Por lo que hace a la exclusién de la ley que regula la estructura y
funcionamiento internos del Congreso de la Unién (que prevé el articolo
70 constitucional), y de los regiamentos parlamentarios, tal olvide resulta
incomprensible, ya que regulan aspectos fundamentales dentro del Estado
constitucional que tienen que ver con el procedimiento mismo de crea-
cion de leyes o con la forma de realizar el control politico del Ejecutivo.
Hay que recordar que en Espaiia los reglamentos parlamentarios si son
susceptibles de impugnarse a través del recurso de inconstitucionalidad
(articulo 27.2 inciso d de la Ley Organica del Tribunal Constitucional),
y que en Francia tales reglamentos incluso se encuentran sujetos a control
por el Consejo Constitucional desde antes de su entrada en vigor.**

2. Supremacia y supralegalidad constitucionales

La Constituciéon no vincula juridicamente como lo hacen las demas
normas del ordenamiento. Historicamente, la Constitucion ha tenido que
imponer su vinculatoriedad incluso, y sobre todo, frente a otras normas.

Aceptando que la Constitucion es una norma, se avanza, ciertamente,
en la indagacion de su concepto, pero de poco servira si no se comple-
menta con otras caracteristicas esenciales de la Constitucién: su supe-
rioridad respecto del resto del ordenamiento y frente a la ley, por una
parte, y los efectos juridicos que en concreto despliega cada enunciado
constitucional,’® por otra. Las lineas siguientes se dedican a estudiar ese
primer punto.

584 Vid artfculo 61 de la Constitucidn francesa, y Garcia Martinez, Ma. Asuncion, £l procedimien-
to legislativo, Madrid, 1987, p. 35.

585 Como seiiala Alejandro Nieto, ““[...] la cuestidn no consiste en saber si la Constitucion es, o
no, una norma, sino en determinar cuéles son los efectos juridicos de ella; porque si pensamos que
los efectos juridicos de las normas son, de hecho, variadisimos, y en muchos casos [tanto en el
derecho piiblico como en el privado] no son directos, es claro que nada se ha conseguido con tan
rotunda afirmacién’’. Nieto, “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional ”, Revista de Ad-
ministracién Publica, Madrid, nims. 100-102, enero-diciembre de 1982, p. 387.
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La superionidad constitucional deriva de varios datos ineludibles: a) la
Constitucion crea a los poderes publicos del Estado;*®® b} delimita sus
funciones —positiva y negativamente—;*% ¢} recoge los procedimientos
de creacion normativa, d} reconoce los derechos fundamentales de los
habitantes del Estado, y ) incorpora los valores esenciales o superiores
de la comunidad a la que rige.’®

En este contexto se ha dicho, quiza con razon, que dentro del Estado
constitucional la soberania no puede pertenecer mas que a la Constitu-
cion, que es el marco de referencia suprema de las actividades de todos
los habitantes del Estado.’3°

La supremacia constitucional, que es una cualidad eminentemente po-
litica, se halla correspondida a nivel estrictamente juridico por la supra-
legalidad de las normas constitucionales:

la supremacia podria ser entendida como una cualidad politica de 1oda Cons-
titucién, en cuanto que ésta es siempre [al margen de cualquier consideracion
ideoldgica] un conjunto de reglas que se tienen por fundamentales, es decir,
por esenciales, para la perpetuacion de la forma politica. La supralegalidad
no es mas que la garantia juridica de la supremacia y, en tal sentido, toda
Constitucion [en sentido lato] tiene vocacion de transformar la supremacia en
supralegalidad.5*

Dicha supralegalidad parte de la distincién entre poder constituyente
y poderes constituidos, y puede entenderse como la “cualidad que le

586 “Fl efecto mas inmediato e indiscutible del acto constitucional ¢s ¢l de construir de manera
inmediata y efectiva un sistema de poderes capaces de funcionar y de actuar y que en conjunte
disefian |a estructura basica del Estado™. Garcia de Enterria, op. cit., nota 8, p. 79,

587 *[...} la Constitucion se entiende como mecanismo de control del poder y como ley suprema,
en la medida en que es, a su vez, €l mecanismo de organizacion de competencias y atribuciones de
los diferentes 6rganos cstatales™. Vega, Pedro de, ap. cit., nota 85, p. 18, y Hesse, op. cit., nota 462,
p. 4.

588 Rodriguez Bereijo, ap. cit., nota 459, p. 368.

589 Cfr. la argumentacién al respecto de Kriele, Martin fntroduccion a la teoria del Estado. Fun-
damentos histéricos de la legitimidad del Estado constitucional democrdrico, trad. de Eugenic Buly-
gin, Buenos Aires, 1980, pp. 149 y ss. De acuerdo con la tesis de la soberania de la Constitucion
se manifiesta en México Tena Ramirez, op. cit., nota 83, pp. 16 ¥ 19. Recientemente s¢ ha hablado
también de “‘Constitucién sin soberano” (Zagrebelsky, £l derecho diictil Ley, derechos, justicia,
cit., nota 1, p. 13), matizacién gue parece encaminada a poner de manifiesto la transtormacion del
papel de las Constituciones pluralistas de la actualidad; vid. también, Balagucr, ap. cir,, nota 21, t.
11, pp. 33-34.

500 Aragon, Manuel, op. cit, nota 494, p. 23,
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presta a una norma su procedencia de una fuente de produccién [y por
lo mismo de modificacion] jerarquicamente superior a la de [a ley’ 5%

El correlato mas notable de la supralegalidad es la rigidez de ta Cons-
titucion. La distincion entre Constituctones rigidas y Constituciones fle-
xibles fue realizada originalmente por James Bryce en una obra clasica.’?
La rigidez constitucional se identifica con la existencia de procedimientos
diferenciados para la reforma constitucional (normalmente mas agrava-
dos) y para la creacién de leyes.’3

Hoy en dia, la distincion entre Constituciones flexibles y rigidas ha
perdido gran parte de su importancia, ya que la mayoria de la Constitu-
ciones contemporaneas son rigidas.** Por tal motivo, se ha dicho que,
mas que hablar de rigidez y flexibilidad de la Constituciones, debe con-
siderarse su “mayor o menor grado de rigidez™ %

No es la rigidez requisito de la supralegalidad, puesto que el poder
constituyente puede no haber creado expresamente un poder y un proce-
dimiento de reforma constitucional, sino més bien su garantia juridica.
Rigida es una Constitucién que no puede ser reformada por la ley ordinaria,
mientras que de supremo puede calificarse un documento normativo que
haya sido creado por el poder constituyente,’ poder que desaparece des-
pués de haber elaborado la Constitucion.

La supremacia —o supralegalidad, que en este caso da lo mismo— vy
la rigidez se distinguen también por sus objetivos: la primera sirve para
identificar las normas constitucionales {de modo que solamente seran
constitucionales aquellas normas que puedan imponerse sobre las demas,
dejando por ahora aparte el tema de su contenido), mientras que la rigidez

591 fhidem, p. 17.

592 Bryce, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, estudio preliminar de Pablo Lucas
Verdi, Madrid, 1988.

593 fhidem, p. 64. Cfr., ademas, Zangara, V., “Rigidita deila Costituzione™', Studi in onore di G.
Chiarelfi, Milan, 1973, t. 11, pp. 1,943 y ss., entre otros.

594 De hecho, Karl Loewenstein afirma que la distincién entre Constituciones rigidas y Constitu-
ciones flexibles ha sido “completamente superada’” en la actualidad. Loewenstein, op. cit., nota 189,
p. 177. Pérez Royo sefiala que “la clasificacion de las Constituciones en rigidas y flexibles, que
tenia un sentido en el siglo pasado, cuando [...], ¢l Constilucionalismo Monérquico-liberal era en
gran medida del segundo tipo, pierde todo su sentido con la generalizacion del Constitucionalismo
democrético. La propia clasificacion suffe un proceso de obsolescencia irreversible. A lo sumo sirve
para poner de manifiesto la especificidad tantas veces sefialada desde distintes puntos de vista del
Constitucionalismo britanico y para nada mas". Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, Madrid,
1987, pp. 71-72.

595 Vega, Pedro de, op. cit, nota 85, p. 50,

596 Aragén, ap. cit., nota 494, pp. 23-26, y Otto, op. cit., nota 15, p. 62.
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busca contribuir a la estabilidad de la Constitucion, dificultando el cam-
bio de sus normas.>”’

Puede distinguirse, incluso, entre una rigidez “débil” y una “*fuer-
te””.’%® La primera se da en aquellas Constituciones que se limitan a pre-
cisar que su reforma debe hacerse o bien por un drgano especial (poder
revisor) distinto de los demas poderes constituidos, o bien por el Poder Le-
gislativo ordinario, pero a través de un procedimiento legislativo dificul-
tado, de modo que las leyes ordinarias no pueden contrariarla so pena de
ser inconstitucionales, i e., invalidas. La rigidez fuerte es una cualidad
de aquellas Constituciones que, ademas de lo anterior, consagran también
un control jurisdiccional de la legisiacion que verifica si, llegado el caso,
una norma legislativa vulnera o contraria una norma constitucional.

La rigidez constitucional puede plantear algunos problemas para la
teoria de la democracia, ya que rompe con el principio de “equivalencia
de las opciones™ .’ Segln este principio, en democracia todas las opcio-
nes deben tener las mismas posibilidades de realizacion, lo cual se ase-
gura con el principio de la mayoria que garantiza el éxito para aquella
opcién que obtenga mas votos. Pues bien, el hecho de que para reformar
la Constitucion se requiera una mayoria cualificada rompe con esa igual-
dad de oportunidades, ya que, por poner un ejemplo, st una Constitucion
para ser reformada requiere el voto favorable de las dos terceras partes
de los miembros de las Camaras legislativas, para impedir la reforma
(es decir, para que triunfe la opcion que propugna por mantener el con-
tenido vigente de la norma constitucional) se requiere solamente ¢l voto
del 33% de los legisladores (o incluso menos, si se toman en cuenta las
abstenciones).%®

Lo que sucede aqui es que “el principio de equivalencia ha sido sus-
tituido en favor de la continuidad de la Constitucién en su contenido ac-
tual’;%0! esto significa una limitacién a la democracia en nombre de la
misma democracia y de valores {como la estabilidad constitucional y

597 Oftto, op. cit., nota 15, p. 63.

598 Guastini, Le fomi del diritto e !'interpretazione, cit., nota 19, pp. 73-74,

599 Otto, op. cit., nota 15, pp. 59-60.

600 Corwin pone el ejemplo de ia Constitucién de los Estados Unidos, segan la cual “un proyecto
de enmienda puede incorporarse a la Constitucion por la voluntad de 38 estados que representan
bastante menos que la mitad de la poblacién del pais, o puede ser derrotado por 13 estados que
representan menos de un vigésimo de la poblacion”. Corwin, La Constitucién de E.U.A. y su signi-
[fieacién actual, Buenos Aires, 1987, p. 351.

601 Otto, op. cit,, nota 15, p. 60.
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la continuidad normativa) que se consideran superiores al principio ma-
yoritario, 02

Ahora bien, desde un punto de vista quiza mas politico. podria sefia-
larse que la rigidez constitucional, mas que dotar de estabilidad al texto
constitucional frente a las eventuales mayorias parlamentarias, lo que tra-
ta de hacer es garantizar el control del cambio por esas mismas mayorias,
es decir, garantizar que sea muy dificil cambiar el status quo imperante
sin contar con la anuencia de los grupos de interés que asi lo establecie-
ron. Lejos de servir para facilitar el cambio constitucional en una sociedad
dindmica, el mecanismo de reforma de las Constituciones rigidas puede
servir para detener ese mismo cambio o, en todo caso, se diria, para ca-
nalizarlo y controlario.

Como documento normativo, la Constitucion se distingue de otros por
lo siguiente:%

A. Por su nombre propio, ya que ¢s el unico documento normativo del
ordenamiento que se llama Constitucion, ademas de que usa un lenguaje
solemne para subrayar su importancia politica.

B. Tiene un procedimiento de formacion tnico y distinto de cualquier
otra norma del ordenamiento.

C. Tiene un contenido caracteristico en tanto regula los derechos de
libertad de los ciudadanos y otorga poderes a los organos estatales, dis-
ciplinando su organizacion.5%

D. Sus destinatarios tipicos, aunque no Unicos, son los supremos or-
ganos constitucionales del Estado. Y,

E. Tiene un régimen juridico particular (como, por ejemplo, su proce-
dimiento de reforma).

Desde un punto de vista estrictamente formal, respecto al resto de nor-
mas dei ordenamiento, la Constitucion es superior, ademas de porque €s
creada por el poder constituyente,5% porque regula tanto la forma de crea-
cion como los contenidos posibles de aquéllas. Cabe recordar que, como

602 Vid la argumentacion al respecto de Otto. [bidem, pp. 60-61.

603 Este punto de vista ha sido defendido, con muy buenos argumentos, por Cabo, Carlos de, op.
cit., nota 39, passim.

604 Guastini, Le forti del diritto e I'interpretazione, cit., nota 19, pp. 69-71.

605 Vid infra la clasificacion de las normas en la Constitucién mexicana.

606 Vid supra ¢l apartado sobre las fuentes del derecho y la democracia y, dentro del presente
capitulo, 12 imposibilidad de encontrar el fundamento del poder normativo del poder constituyente
en una norma juridica,
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norma secundaria o NSP, la Constitucion tiene una superioridad instru-
menial respecto del resto de normas.5’

La supralegalidad de la Constitucion se encuentra incluso explicita-
mente recogida en el texto del articulo 133 de la Constitucién mexicana,
que tiene como antecedente mediato, como se sabe, el articulo VI, sec-
cion 2, de la Constitucion de Estados Unidos.%® Actualmente, el citado
precepto de la Constitucion mexicana dispone que “‘esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y gue se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado. seran la Ley Su-
prema de toda la Unién [...]".

Junto al reconocimiento que hace ¢l articulo 133 de la superioridad de
la Constitucion, debe mencionarse el articulo 103, que faculta a los tri-
bunales federales para nulificar los actos de los poderes publicos de todos
los niveles de gobierno que violen garantias individuales o que invadan
el sistema constitucional de competencias al que se encuentran subordi-
nados. Sin esta garantia, la proclamacion del articulo 133 seria mera re-
térica constitucional. Los principales procesos constitucionales a que dan
lugar las violaciones a la Constitucidon mencionadas en dicho articulo se
encuentran regulados en los articulos 105 (controversias constitucionales
y acciones de inconstitucionalidad) y 107 (juicio de amparo).*%?

3. La regulacidn constitucional de las fuentes en el ordenamiento
mexicano

La superioridad instrumental de la Constitucion respecto del resto de
fuentes en México no solamente se halla explicitamente reconocida por
la férmula del articulo 133, sino que, a lo largo de su texto, la Constitu-
cién contiene mikltiples disposiciones —NSP— que regulan la creacion
de leyes, tratados, reglamentos, etcétera.

607 Vid supra lo expuesto sobre 1as NSP en el capitulo primero, asi como Garcia de Enterria, ap.
cit., nota 8, p. 49. A esta relacion jerarquica Guastini la llama “‘jerarquia estructural”, Le fonti del
diritto e lintrepretazione, cit., nota 19, p. 37.

608 Vid Carpizo, Jorge, “El articulo 133", en Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cif., nota
287, pp. 1-3L.

60% Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el devecho de amparo, México, 1993; Fix-Zamudio, Héc-
tor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, cit.,; para una exposicion de algunos
de esos procesos con posterioridad a la importante reforma de 1994, vid. Fix Fierro, Héctor, “La
reforma judicial de 1994 y las acciones de inconstitucionalidad”, cit., nota 211, ¥ Fix Fierro, Héctor,
“La defensa de la constitucionalidad en 1a reforma judicial de 1994, cir.,, nota 211.
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Sustancialmente, el esquema de fuentes del sistema juridico mexicano
regulado en la Constitucion es el siguiente:$°

— Reforma constitucional (articulo 136).

~ Tratados internacionales (articulos 89, fraccion X, y 76, fraccion 1).

— Normas con rango y valor de ley: a) leyes federales del Congreso
de la Unién (articulos 71 y 72); b) facultades extraordinarias del
presidente de la Republica en caso de suspension de garantias (ar-
ticulo 29); ¢) regulacién econémica del comercio exterior (articulo
131, parrafo segundo); d) las medidas de salubridad general (ar-
ticulo 73, fraccion XVI), y e) ley reguladora del régimen y estruc-
tura interna del Congreso de la Union (articulo 70, parrafo segundo).

— Normas reglamentarias del Poder Ejecutivo (articulos 89, fraccion
I; 27, parrafo quinto, y 92).

—~ Normas reglamentarias de los 6rganos constitucionales: @) Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (articulo 94, parrafos quinto y sexto),
y b) Instituto Federal Electoral (articulo 41, fraccion III).

— Normas para la admision de nuevos estados dentro de la Federacion
(articulo 73, fraccion III).

— Jurisprudencia del Poder Judicial federal (articulo 94, parrafo sép-
timo).

— Principios generales del derecho (articulo 14, parrafo cuarto).

— Usos y costumbres de los pueblos indigenas (articulo 4o., parrafo
primero).

Como se desprende de la simple enumeracion de las fuentes del dere-
cho en la Constitucion que acaba de hacerse, la materia se encuentra bas-
tante dispersa por todo el articulado constitucional y la sistematica de su
regulacion es deficiente ¢ incompleta.

No se trata solamente de que las fuentes del derecho nunca aparezcan
llamadas por su nombre, 0 de que nunca vengan consideradas ex profes-
so, sino s6lo a propdsito de problemas relativos a las formas de Estado
y de gobierno, pues eso sucede en la mayor parte de las Constituciones

610 Se mencionan solamente aquellas facultades normativas que competen a érganos constitucio-
nales cuyo dmbito territorial de actuacion se extiende a todo el Estado. Quedan por lo tanto excluidas
de 1a enumeracion las fuentes relativas al orden interno de las entidades federativas y al del Distrito
Federal.
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actuales ®'! En la Constitucion mexicana la dispersion y asistematicidad
en esta materia tienen perfiles que rozan el absurdo.

Por una parte, existen fuentes que no se sabe si se limitan a una sola
materia o se aplican a varias. Por ejemplo, los principios generales del
derecho, que segln una jectura gramatical del texto constituctonal sola-
mente pueden aplicarse para fundamentar sentencias del orden civil.

El articulo 14, parrafo cuarto, dispone lo siguiente: “en los juicios del
orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra, o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los prin-
cipios generales del derecho™. Ahora bien, si el Constituyente quiso re-
ferirse a la materia civil como aquélla que se regula por ef Codigo Civil
o si la entendidé como todo 1o que no es materia penal es dificil de saber,
si exclusivamente se atiende al texto constitucional. La doctrina y el le-
gislador ordinario han entendido la materia civil como todo aquello que
no es competencia de los tribunales penales; es decir, todos aquellos pro-
cesos en los que la sancién no puede conllevar pena corporal (con excep-
cion de los arrestos hasta por treinta y seis horas previstos por el articulo
21 constitucional).®’? Por tanto, aun a pesar de lo parco del articulo 14,
los principios generales del derecho se aplican en varias ramas del orde-
namiento, como no puede ser de otra manera dada la complejidad actual
del ordenamiento.

Por otra parte, el Constituyente ha incluido referencias a las fuentes
de caracter sumamente vago e impreciso; por ejemplo, la fraccion | del

611 Paladin, op. cit., nota 2, pp. 32-33; en la nota 12 de la pagina 33, Paladin sefiala, como excep-
cién a la falta de tratamiento expreso y unitario de 1as fuentes dentro de tas constituciones, el capituio
VIII de 12 Constitucién sueca de 1974, que trata de la ley v de los otros “actos con fuerza obliga-
toria”. Otra excepcion, aunque no de una Constitucion vigente, se encuentra en el articulo 48.1 del
proyecto constitucional del Senado polaco de 1991 que sefiald: “‘las fuentes del Derecho de la Re-
plblica son: la Constitucion de la Repiblica polaca, las Leyes orgénicas, las Leyes, los Decretos y
acuerdos del poder ejecutivo, las normas de derecho local [...]", cit. por Hiberle, Pedro, **Contenidos,
significados y funciones de la ley parlamentaria™, Democracia representativa y parlamentarismo
(ed. de Antonio Lopez Pina), Madrid, 1994, p. 72.

612 Por lo que respecta a la doctrina, vid. Burgos, Ignacio, Las garantias individuales, 23 ed,,
Meéxico, 1991, pp. 573-574, entre otros. En cuanto a la legislacidn, en el Codigo Civil se reitera la
disposicidn constitucional sin variacion alguna (articulo 19}, en ¢l Cédigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales de 1996 se hace una remision expresa al parrafo constitucional trascrito
(articulo 3.2.) y en fa Ley Federal del Trabajo se contiene una referencia expresa a los principios
generales del derecho {en su articulo 17 se dispone fo siguiente: “a falta de disposicion expresa en
la Constitucidn, en esta Ley o en sus Reglamentos, o en los tratados a que se refiere el articulo 6o,
se tomardn en consideracion sus disposiciones que regulen casos semejantes, Jos principios generales
que deriven de dichos ordenamientos, los principios generales del derecho, los principios generales
de justicia social que derivan del articulo 123 de la Constitucidn, la jurisprudencia, la costumbre v
la equidad”).
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articulo 89, gue se usa para dar fundamento a la facultad reglamentaria del
Poder Ejecutivo federal, cuando en realidad tal fundamento no puede des-
prenderse del texto constitucional mas que a través de artificiosas interpre-
taciones. 5"

La imprecision y falta de técnica legislativa salta a la vista en la misma
materia reglamentaria, pues, mientras en el texto fundamental en el que
se apoya la misma (el mencionado articulo 89) se dibuja una facultad
claramente subordinada a las leyes del Congreso —en el sentido de que
solamente pueden dictarse reglamentos ejecutivos—, en el articulo 27,
parrafo quinto, se regula un tipo de reglamentos autdnomos en una ma-
teria con una importancia muy relativa, como lo es la de las aguas inte-
riores, de forma poco congruente y dificilmente explicable.%14

Otro ejemplo de inconsistencia y falta de rigor en el texto constitucio-
nal respecto de las fuentes se encuentra en la regulacion especial que
hace el articulo 105, fraccion 11, inciso f, parrafo tercero, de la promul-
gacién y publicacion de las leyes electorales. Dicho parrafo dispone que
“las leyes electorales federal y locales deberan promulgarse y publicarse
por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que
vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra haber modificaciones
legales fundamentales”™ (énfasis afiadido).%" El caso es tan paradigmatico
que vale la pena detenerse en €l para tratar de explicarlo.

Para empezar, no se entiende que, si existe un articulo dedicado por
entero al procedimiento legislativo, tenga que insertarse una disposicion
que se reficre a tal procedimiento —y lo hace ademas de forma directa,
no colateral o secundaria— dentro de un articulo que trata un tema ab-
solutamente distinto como es el de las acciones de inconstitucionalidad.
En segundo lugar, es dificil explicar que se aplique un procedimiento
legislativo especial para ciertos tipos de leyes, distinto del que rige para
la enorme mayoria de los actos legislativos del Congreso de la Union.

Ahora bien, comenzando con el analisis del texto, ;qué cabe entender
por “modificaciones legales fundamentales™? ;Qué hay que hacer si se
detecta, una vez iniciado el proceso electoral, que una ley etectoral tiene

613 En el mismo sentido, Tena Ramirez, op. cit., nota 83, pp. 466467

614 Tales reglamentos se retieren a la extraccion y utilizacion de aguas nacionales, asi como a la
delimitacién de zonas vedadas. Vid., sobre esto, Carpizo, op. cit., nota 302, p. 108, Carbonell Sin-
chez, op. cit., nota 190, p. 171, y Cossio Diaz, J. R., “El régimen constitucional de Jas aguas inte-
riores en México”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, nums. 199-200, enero-
abril de 1993, pp. 104-103, donde el autor sostiene que tales reglamentos no son autdnomos.

615 Segun la reforma constitucicnal publicada ¢l 22 de agosto de 1996.
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lagunas insoslayables o errores trascendentales?, ;acaso cabe saltarse la
ley para salvaguardar el proceso o, al revés, llevar adelante por todos los
medios un proceso electoral viciado por errores legislativos? Y es que
parece que el reformador de la Constitucion ha tenido con esta disposi-
cidn una excesiva confianza en la pericia técnica del legislador ordinario;
pericia que parece desmentida por afios y afios de nefastas experiencias
en el tema de la técnica legislativa.

Aparte de lo anterior, que no es poco, el texto constitucional resulta
incompleto por tres razones principalmente:

A. Porque no contiene toda la disciplina de las fuentes de! derecho, ni
siquiera de las fundamentales. Existen cuestiones ‘‘materialmente cons-
titucionales™ no constitucionalizadas.5'® Para comprobar lo dicho, basta
el siguiente siguiente ejemplo: las disposiciones sobre la entrada en vigor
y publicacion de las leyes —tan importantes dentro del Estado democra-
tico—®!7 se encuentran dispersas y deficientemente reguladas en el Co-
digo Civil, en la Ley del Diario Oficial y Gacetas Gubernamentales y en
la Ley Organica de la Administracién Publica Federal ¢'%

B. Porque no ha incorporado todavia nuevas formas de creacion nor-
mativa que facilitarian [as tareas de renovacion del ordenamiento dei
Estado. Hace falta incluir en el texto constitucional la delegacion legis-
lativa, las leyes de comision (como se hace en la Constitucion espafiola),
la creacién normativa de los agentes sociales (por ejemplo, a través de la
regulacion de los contratos colectivos de trabajo). En concreto, el que
la Constitucion no regule los procedimientos de creacion juridica de los
poderes privados®!® o de algunos entes auténomos tiene como consecuen-
cia que tales formas normativas queden fuera del sistema de publicidad
normativa que la Constitucidn si exige a los productos normativos ema-
nados tanto dei Poder Legislativo como del Ejecutivo y del Judicial 620

C. Porque no contiene mecanismos eficaces de control de las activi-
dades de creacion normativa, especialmente de las del Poder Ejecutivo.
Como ejemplos, pueden mencionarse la imposibilidad de impugnar a

616 Paladin, op. cit,, nota 2, p. 35

617 En el mismo sentido vy para el mismo caso dentro del ordenamiento constitucional italiano,
ibidem, pp. 33-34.

618 Carbonell Sanchez, op. cit., nota 190, pp. 154-158.

619 Como hace, por ejemplo, el articulo 37.1 de ta Constitucion espafiola.

620 Cabo, Antonio de, La configuracidn de lo publico como supuesto constitucional: su regulacion
en la Constitucion espafiola de 1978, tesis doctoral, Madrid, Facultad de derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 1995, p. 539.
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través de la accion de inconstitucionalidad los reglamentos del presidente
por parte de las minorias parlamentarias (con lo cual, de hecho, practi-
camente se imposibilita la declaracion general de inconstitucionalidad
para los reglamentos)®?! o el nulo control que puede cjercer el Congreso
de la Union sobre las facultades del Ejecutivo en materia de comercio
exterior (previstas en el articulo 131, parrafo segundo, constitucional).62*

Lo que no debe buscarse tampoco, ni cabe deducirlo de las lineas an-
teriores, es que la Constitucion regule con excesiva minuctosidad todas
las materias (ni siquiera una tan importante como lo es la fijacton de las
formas de creacion del derecho), sino que, al contrario de lo que pasa
hoy dia con el texto constitucional mexicano, si se regulara con claridad
y orden, no harian falta textos prolijos. La pulcritud lingiiistica, la orde-
nacién sistematica y la brevedad deben ser, junto a los cambios necesa-
rios respecto al fondo mismo de la cuestion, los principios que orienten
cualquier intento de recomposicion del tema de las fuentes del derecho
en la Constitucion de 1917.

4. Clasificacion de las normas de la Constitucion mexicana

Al lado de las normas sobre la creacion juridica que acaban de revisarse,
las Constituciones suclen contener otro tipo de normas: recogen, recor-
dando el concepto de Hesse, la ordenacion “‘fundamental” del Estado, la
cual no se agota, ni mucho menos, con el simple elenco de poderes y
procedimientos de creacion normativa.

Para entender la Constitucion como norma, no debe dejarse de tener
presente la peculiar estructura que presentan algunos preceptos constitu-
cionales. Ante todo, hay que recordar que la Constitucion regula muchas
instituciones a veces de forma puramente incidental, sin definirlas en ma-
yor medida, por lo que algunas cuestiones quedan ciertamente abiertas
dentro del texto constitucional. Tal apertura responde a la voluntad del
poder constituyente de crear “libre espacio a la discusion, decisién y con-
figuracion”’®23 y se corresponde con una correcta técnica legislativa, pues,
si la Constitucion abordara con detalle cuestiones no trascendentales o

621 Carbonell Sanchez, op. cit., nota 211, pp. 187-188; vid. supra el apartado sobre el control de
constitucionalidad en México.

622 Carpizo, op. cit., nota 302, p. 109, y Carbonell Sanchez, op. cit., nota 190, pp. 181-183.

623 Hesse, op. cit,, nota 6, p. 18.
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temas meramente coyunturales, podria producirse la necesidad de realizar
continuas reformas constitucionales.

Con todo, como dice Hesse, “no deben quedar indeterminados los fun-
damentos del orden de la Comunidad™.%** Entre tales fundamentos se en-
cuentran, por ejemplo, las dos siguientes cuestiones: @) la forma de so-
lucionar los conflictos dentro del Estado, y b) la forma en que debe
decidirse sobre las cuestiones que quedan abiertas dentro del texto cons-
titucional.62

La clasificacion de las normas en la Constitucion mexicana tiene una
dificultad afiadida a las que se presentan en otros ordenamientos, ya que
ha sufrido infinidad de reformas, muchas de las cuales han tenido como
sustrato ideologico concepeiones politicas muy distintas, cuando no fran-
camente contradictorias, y ello ha provocado que la Constitucion conten-
ga disposiciones que no se prestan facilmente a un ejercicio de clasifica-
cion. Junto a ello, tiene que tomarse en cuenta la deficiente técnica
legislativa con que muchas veces se ha reformado la carta fundamental,
lo cual siempre dificulta la inteleccion y clasificacion de algunas de sus
partes.

Son muchas las clasificaciones que se han hecho de las normas cons-
titucionales. Para efectos de esta exposicién se ha considerado pertinente
seguir la sencilla clasificacion realizada por J. A. Santamaria Pastor.62¢
El objetivo no es hacer una ordenacion para que todas y cada una de las
normas constitucionales encuentren en ella su lugar, sino mas bien de lo
que se trata es de ofrecer un esquema que posibilite comprender la dis-
tinta funcién y naturaleza de algunas de ellas para, posteriormente, poder
abordar el tema de su aplicabilidad inmediata.®?” Asi, pues, las normas
constitucionales pueden clasificarse como sigue:

A. Normas principiales, que tienen como funcién y como contenido:

624 [fhidem, p. 19.

625 Idem,

626 Santamarfa Pastor, op. cit,, nota 23, pp. 449-451.

627 Hay autores que prefieren usar €l término “eficacia”, pero se prefiere aqui el de aplicabilidad,
a falta de uno mejor, debido a que la eficacia contiene una stgnificacién de cardcter mas bien so-
cioldgico, de modo que una norma es mas 0 menos eficaz segin se aplique o no a las situaciones
que se producen en la realidad y que caen bajo su supuesto hipotético, en cambic por aplicabilidad
inmediata se puede hacer referencia a la capacidad abstracta de las normas constitucionales para ser
aplicadas por cualquier auteridad piblica, 0 a su estructura completa o incompleta o a su mayor 0
menor concrecion, entre otras cuestionss. Algunas observaciones interesantes sobre el tema pueden ver-
s¢ en Navarro, Pablo, y Mereso, José Juan, *Aplicabilidad y eficacia de las normas jutidicas”, fso-
nomia. Revista de Teoria y Filosoffa del Derecho, México, niim. 5, octubre de 1996, pp. 119 y ss.
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a) Definir los rasgos generales del sistema politico: por ejemplo, los
articulos 39 y 40 relativos a la radicacion popular de la soberania y la
forma de Estado y de gobierno.

b) Los valores superiores del sistema politico; aunque en México no
existen clausulas constitucionales tan explicitas como las que recoge la
Constitucion esparicla (articulos 1.1. y 10.1.),28 tales valores se van ex-
presando en los derechos fundamentales de los articulos del titulo prime-
ro, capitulo primero, que consagran las llamadas garantias individuales
(derechos de libertad, igualdad, principio de legalidad, garantias proce-
sales, etcétera).

c) Los fines generales del Estado; “se trata de fines —dice Rubio Llo-
rente— que la Constitucién, como fundamento del Estado, asigna a éste
y en consecuencia toda norma o toda decisién que de la voluntad estatal
emane ha de ser entendida como aproximacion a estos fines e interpretada
en consecuencia’.®? Como ejemplo se encuentran los expresados en los
articulos 25 y 26, en los que se asigna a la rectoria econdémica del Estado
el fomento del crecimiento economico y del empleo, una justa distribu-
cion del ingreso y la riqueza, etcétera (articulo 25); y a la planeacion
democratica del desarrollo nacional, el deber de imprimir “*solidez, dina-
mismo, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la
independencia y la democratizacién politica, social y cultural de la na-
cion™ (articulo 26).

d) Los principios vertebradores del sistema normativo, como por ejem-
plo las garantias de legalidad y audiencia (articulos 14 y 16), de irre-
troactividad (articulo 14, parrafo cuarto), el principio de jerarquia nor-
mativa (articulo 133), etcétera.

B. Normas directivas de la actividad de los poderes publicos, entre
las que se encuentran:

a) Mandatos al legislador, ya sean drdenes de elaboracion y aproba-
cién de una ley especifica o bien la imposicidn de regular determinada
materia. Entre los primeros se encuentra la obligacion del Congreso de
expedir el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal (articulos 73, frac-

628 Sobre tales preceptos, Lucas Verdd, Pable, “Articulo 1: El Estade social y democratico de
derecho™, en Ailzaga V., Oscar {dir.), Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978, Madrid,
1996, t. I, especialmente, pp. 118 v ss., ¥ Ruiz-Giménez, Joaquin, “Articulo 10; derechos fundamen-
tales de la persona™, en Alzaga V., Oscar (dir.), Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978,
t. Ii, especialmente, pp. 61 y ss.

629 Rubio Llorente, “‘La Constitucion como fuente del derecho™, cit., nota 282, p. 96.
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cion VI, y 122). La Constitucion pocas veces asigna una denominacion
concreta a una ley, mas bien se orienta hacia los mandatos genéricos; es
decir, ordena las atribuciones legislativas en razon de la materia. como
en el caso de la educacion (articulo 30., fraccion VIII), en ¢l de la validez
de los actos juridicos de una entidad federativa en las otras (articulo 121),
en el del trabajo v seguridad social {articulo 123). etcétera.

b) Habilitaciones al legislador, o sea, normas que lo autorizan a regular
potestativamente una materia determinada, normalmente complementa-
das con indicaciones parciales sobre el contenido de tal regulacion. El
ejemplo mas claro es el articulo 73, que enumera las materias en las que
el Congreso de la Union puede legislar; otros ejemplos se encuentran
en el capitulo de las garantias individuales,

¢) Reservas de ley, que se concretan en normas que ordenan que sea
por ley formal la manera en que deba regularse una materia, prohibiendo
tanto que tal regulacion pueda realizarla en lo sustancial el Poder Ejecu-
tivo como que el legislador la remita a la facultad reglamentaria del mis-
mo. Entre tales reservas se encuentra la facultad de determinacion de los
supuestos penales y de sus consecuencias juridicas (articulo 14, parrafo
tercero) y la de determinar ias contribuciones a los gastos piblicos (ar-
ticulo 34, fraccion 1V),

d) Directrices materiales de la actuacién de los poderes publicos, me-
diante las cuales se ordena a los poderes publicos la persecucion de de-
terminados objetivos o metas.5 Entre ellas se encuentran las normas de
programacion final, es decir, las normas que prescriben no una respucsta
a una situacion de hecho, sino el logro de un fin.%' Como ejemplos se
encuentran los fines de las penas privativas de libertad (el trabajo, la ca-
pacitacion para el mismo y la educacion segin el articulo 18); de la edu-
cacion (articulo 3o., fraccion II); de la administracién del gasto publico
(articulo 134, parrafo primero); la proteccion de los pueblos indigenas (ar-
ticulo 4o., parrafo primero); la creacién y organizacion social [sic] del
empleo (articulo 123, parrafo primero), etcétera,

C. Normas organizatorias,®? que incluyen:

630 Hesse, “Significado de los derechos fundamentales”, en Benda;, Maihofer, Vogel, Hesse, ¥
Heyde, Manual de derecho constitucional, cit,, p. 99.

631 Otto, op. cit., nota 15, p. 43.

632 Ademas de la obra de Santamaria citada, puede verse Guastini, Le fonti del diritto e !'inter-
pretazione, cit., nota 19, p. 76; para los antecedentes, Garcia de Enterria, op. cit., nota 8.
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a} Normas constitutivas de entes u organos puablicos, que crean tales
organos o que regulan su estructura interna. Ejemplos de lo anterior son
los articulos contenidos en el titulo tercero, capitulo segundo, sobre la
integracidon de las Camaras del Congreso de la Unidn y de la Comision
Permanente; el articulo 41, sobre el Instituto Federal Electoral; los articulos
80 y 90, referidos al presidente de la Republica y a la administracion
publica federal; el articulo 94, sobre la integracion del Poder Judicial de
la Federacidn; el 102, inciso B, sobre los organismos de proteccion de los
derechos humanos (ombudsman), etcétera.

b) Normas atributivas de competencia,®*? entre las que se encuentran
las del articulo 73, sobre las competencias de] Congreso de la Union; las
del articulo 74, sobre las facultades exclusivas de la Camara de Diputa-
dos; las del articulo 76, sobre las facultades exclusivas del Senado; las
del articulo 79, sobre la Comision Permanente; las del articulo 89, sobre
las del presidente; las de los articulos 103 a 106, sobre las del Poder
Judicial federal, etcétera.

D. Normas materigles, las cuales pueden dividirse en:

a) Normas reguladoras del sistema de produccion normativa, o sea, las
NSP que se enumeran en ¢! apartado anterior.

b) Las normas de reconocimiento de derechos fundamentales, tales
como el derecho de asociacion, ¢l de libertad de prensa, la libertad de
trabajo, el derecho a la educacidn, el de peticion, etcétera.

¢) Normas garantizadoras, cuyo objeto es el de establecer los organos
y procedimientos necesarios para asegurar el cumplimiento de la Cons-
titucidn o, en su caso, reparar o sancionar su incumplimiento. Tales normas
conforman lo que Fix-Zamudio ha llamado las garantias constitucionales,
que el propio autor define como “‘los medios juridicos, de naturaleza pre-
dominantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del orden
constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los
propios érganos del poder” ¢ Como ejemplos, pueden citarse el articulo
105, sobre los conflictos de atribuciones entre poderes publicos y sobre
la accion de inconstitucionalidad; el 107, sobre el juicio de amparo; el
102, sobre la proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos, et-
cétera.

633 Algon autor ha considerado que, en un sentido amplio, todas las normas constitucionales son
finalmente normas de competencia (Vanossi, Jorge R., Teoriag constitucional, tomo Il, Supremacia
y control de constitucionalidad, Buencs Aires, 1976, pp. 1 y ss.).

634 Fix-Zamudio, op. cit., nota 433, p. 18.
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5. La aplicabilidad de ia Constitucion

Del elenco del apartado anterior puede deducirse facilmente la hete-
rogeneidad de las normas constitucionales. El objeto del presente apar-
tado es examinar las condiciones de aplicabilidad mas o menos directa
de los preceptos constitucionales y las formas bajo las que, en su caso,
pueden ser exigidas ante los tribunales.

Si el constitucionalismo decimonénico se caracterizaba por considerar
que la Constitucion y las declaraciones de derechos tenian un valor nor-
mativo incierto y que debian ser consideradas ambas como programas de
accion politica destinados a encontrar actuacion a través sobre todo de la
actividad del Parlamento,%* el constitucionalismo moderno se destaca por
considerar sin asomo de duda que la Constitucion ¢s una norma en todos
sus extremos y con todas sus consecuencias;**® norma suprema de todo el
ordenamiento y, por tanto, condicionante de la validez del resto de normas
y actos del ordenamiento, como ya ha quedado explicado. Ahora bien, lo
que no esta tan claro es la forma en que se ha de aplicar esa norma y quién
debe llevar a cabo esa aplicacion,

La Constitucidn mexicana, dentro de este contexto, presenta una situa-
cion paraddjica, pues su estructura y sus lineas principales responden cla-
ramente al modelo liberal de Constitucion, fruto de la adopcion por el
Constituyente de 1916-1917 de buena parte de los preceptos de la Cons-
titucion de 1857; sin embargo, la incorporacion en el texto de la Constitu-
cion del programa social de la Revolucién (sobre todo en los articulos
3o., 50., 27 y 123, en su texto original de 1917) exige que la misma sea
considerada como norma juridica, pues de lo contrario de nada hubiera
servido plasmar en ellas las aspiraciones del nuevo régimen.

Ello encierra dos contradicciones graves: en primer lugar, la necesidad
de aplicar en la practica —de hacer efectivos en la realidad— preceptos
que las mas de las veces se presentan en forma de principios inspiradores
de la actuacion del Estado, pero que dificilmente pueden traducirse en
imperativos concretos o reducibles a una forma condicional (es decir, *si
pasa X, debe suceder Y’); la segunda contradiccion es la mezcla de ele-
mentos del constitucionalismo liberal con componentes del constitucio-

635 Vega, Pedro de, op. cit., nota 109, p. 53.
636 Pizzorusso, Delle fonti del diritto, cit., nota 21, pp. 380-381; Otto, lgnacio de, op. cit., nota
15, capitulo I, y Garcia de Enterria, op. cit,, nota 8, capitulos 1 y 11, entre otros.
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nalismo social,®*7 cuestion que incide, igual que la anterior, sobre todo
en las formas de garantia de la Constitucion establecidas por la propia
carta magna.

Las contradicciones en la Constitucion se han acentuado por la poca
diligencia que ha mostrado el poder reformador de la Constitucion, que
ha actuado incurriendo en defectos, omisiones y falta de técnica legisla-
tiva. Manuei Herrera y Lasso lo escribid en 1961 con contundencia;

Son muchas y de toda indole las deficiencias de forma y de fondo que pueden
sefialarse en los articulos de la Constitucion, por fruncos, confusos e incon-
gruentes; por incorrectos desde el punto de vista del lenguaje juridico; por la
contradiccién de sus textos; por la inutilidad intrinseca de algunos de ellos y
la redundante repeticion en otros de normas ya estatuidas; por omisiones sus-
tanciales; por ordenamientos subversivos del régimen constitucional 538

El resultado es un texto que presenta una mixtura dificil de explicar y
de interpretar globalmente. Por eso se ha dicho que “‘el texto constitucio-
nal mexicano es una norma que —en la letra— estd plagado de contra-
dicciones, inconsistencias y lagunas, por lo que seria peligroso instaurar
un poder revisor de las palabras, en vez de vigilante de los principios %%
Observacion enteramente valida, pero que tiene la dificultad de que la
aplicacion y exigencia jurisdiccional de los “principios’ presenta una se-
rie de problemas que ni siquiera los paises con una arraigada tradicion
constitucional y una jurisdiccion constitucional mucho mas solida que la
mexicana han podido solucionar, Con todo, es la solucion “principialis-
ta” la mas adecuada al Estado constitucional de derecho, superador del
Estado liberal y de las teorias positivistas.®

La forma juridicamente mas viable y politicamente mas progresista de
terminar con fallos tan grandes no es otra mas que la de expedir una
nueva Constitucion ' Una nueva Constitucién, aparte de los ¢lementos

637 Fix-Zamudio califica a la Constitucion de 1917 como de transicion “entre la Carta de 1857 de
corte liberal individualista clasico y las Constituciones de esta posguerra que han implantado el Es-
tado democrético social de derecho™. Fix-Zamudio, op. cit., nota 433, p. 38.

638 Herrera y Lasso, M., Estudios constitucionales (segtnda serie), México 1964, p. 173 cir, por
Arteaga Nava, E., “‘Etrores y vicios institucionales de la Constitucion de 917", Congreso Interna-
cional sebre el 75 aniversario, cit., pp. 223 y ss.

639 Bolafios, Bernardo, op. cit., nota 277, p. 122.

640 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993; Prieto Sanchis, Constitucionalis-
mo y positivismo, México, 1997, y Prieto Sanchis, Sobre principios y normas. Problemas del razo-
namiento juridico, Madrid, 1992.

641 Cfr., en general, Cardenas, Jaime F., “;Por qué una nueva Constitucion?”, en VV.AA., Tran-
sicion politica y reforma del Estado, México, 1996, pp. 79-94.
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simbdlicos positivos que aportaria, podria de una vez configurar uii orden
constitucional acorde con los postulados del Estado social v demaocratico
de derecho (otro tema —imposible por su amphtud y complejidad de
abordar ahora— es que tales postulados puedan hacerse efectivos en la
practica) y disefiar un sistema de garantias pertinente para hacerlos exi-
gibles, ademas de —si se emplea una correcta técnica legislativa— aca-
bar con el manantial de reformas constitucionales que, sin descanso. con-
tinuamente promueven los sucesivos presidentes de la Republica para
incorporar todo aquello que cada uno de ellos considera que dehe conte-
ner el texto constitucional.

Ahora bien, como la tarea prima facie de los constitucionalistas es
estudiar y explicar en la medida de lo posible la Constitucion “actual™. a
continuacion se expone una tipologia basica de la aplicabilidad de las nor-
mas constitucionales y algunos de sus problemas. Antes, se recuerdan dos
principios basicos que deben regir la aplicabilidad de la Constitucion.

En primer lugar que, como se ha dicho lineas arriba, la Constitucion es
un sistema de normas juridicas, un ordenamiento juridico, esto significa
que todos y cada uno de los preceptos que la integran, con independencia
de su mayor o menor concrecion y de su mejor o peor redaccion, son
normas juridicas.

En segundo lugar, y en consonancia con el caracter de lex superior de
la Constitucion, que todos sus preceptos condicionan la validez formal y
material del resto de normas y actos del ordenamiento juridico. 6%

Para exponer la aplicabilidad de las normas constitucionales se sigue,
de nuevo, en lo general, la exposicion de J. A. Santamaria Pastor, quien
distingue cuatro niveles de aplicabilidad (el autor les llama de “modali-
dades de eficacia’}, segin los tipos de normas constitucionales de que
se trate:54

A. Normas completas o self-executing, que no requieren ninguna con-
crecion normativa posterior de los poderes piblicos, y cuyo mandato o
habilitacion puede ser directamente demandado por via jurisdiccional.54
Como ejemplo, pueden mencionarse algunos de los derechos fundamen-
tales y la parte organizativa de la Constitucion.

642 Santamaria Pastor, op, cit., nota 23, p. 452.
643 Ihidem, pp. 452-454.
644 Jiménez Campo, op. cif., nota 506, p. 3,686,
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B. Normas que requieren ser concretizadas posteriormente, ya sea a tra-
vés de la emision de normas o mediante la realizacion de politicas publicas
tendientes a conseguir los fines constitucionalmente previstos. Como
ejemplo, puede citarse el derecho a la informacion consagrado en el ar-
ticulo 60. in fine, €l cual tiene escasa operatividad practica hasta en tanto
el Congreso de la Union no dicte una ley que regule los supuestos, Jos
modos y las formas en que puede ser ejercido y garantizado ese derecho.

Con todo, en el caso de este tipo de normas, podria impugnarse judi-
cialmente un acto del poder publico que se apartara ostensiblemente del
mandamiento constitucional. De otra forma, resulta muy dificil castigar
la “omision legislativa”, que es la que mas cominmente sufre este tipo de
preceptos.®® Sobre las normas constitucionales que consagran derechos
fundamentales y que necesitan de las interposicidn legislativa, el Tribunal
Constitucional espaiiol ha sostenido el siguiente criterio, que puede ser
interesante para provocar una evolucion de la jurisprudencia mexicana:

Los principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vin-
culan a todos los poderes publicos y son origen inmediato de derechos y obli-
gaciones. Su aplicabilidad inmediata no tiene mds excepciones que aquellos
casos en que asi lo imponga la Constitucién o en que la naturaleza misma de
la norma impida considerarla inmediatamente aplicable |...}. Cuando se opera
con reserva de configuracién legal, el mandato constitucional tiene, hasta que
la regulacion legal tenga lugar, un contenido minimo que ha de ser protegido,
ya que de otro modo se producirfa la negacion radical de un derecho que goza
de la maxima proteccion constitucional [...]. La dilacién en el cumplimien-
to del deber impuesto al legislador por la Constitucién no puede lesionar un
derecho reconocido en ella.%4¢

645 Guastini, Le fonti del diritto e 'interpreiazione, cit., nota 19, p. 78; Kelsen, Teoria pura del
derecho, cit., nota 13, p. 234. Para el caso espafiol, ¢f#., entre otros, Pérez Royo, Javier, *‘Principios
rectores de la politica social y econdmica’, Enciclopedia juridica bdsica, cit., pp. 5,112-5,113 y la
STC 45/1989, en cuyo fundamento jurfdice 4o. se sostiene que “[...] la naturaleza de los principios
rectores de la politica social y economica que recoge el capitulo 111 del tituio | de nuestra Consti-
tucion hace improbabie que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por
omisién, esto es, por no atender, aisladamente considerada, el mandato a los pederes publicos y en
especial al legislador, en el que cada uno de esos principios ¥ los derechos fundamentales [sefiala-
damente ¢! de igualdad] haga posible un examen de este género, ni, sobre todo, que el principio
rector sea utilizado como criterio para resolver sobre la constitucionalidad de una accion positiva
del legislador, cuando ésta se plasma en una norma de notable incidencia sobre la entidad constitu-
cionalmente protegida’.

646 Scntencia 15/1982, fundamentos jurfdicos 60., 70. y 80. (¢ff. también STC 254/1993); sobre
la vinculacién jnmediata de los derechos fundamentales —articulos 14 a 38 de la Constitucién es-
paiola— STC 80/1982 fundamento juridico lo.
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C. Normas que contienen principios, cuya aplicabilidad es “‘inmediata,
pero indirecta”.%’ Inmediata porque, a diferencia de las mencionadas en
el inciso anterior, no requieren de una posterior concrecion normativa,
pero indirecta, porque su valor es informador y estructural y se aplican
sobre todo condicionando el proceso de interpretacion constitucional.
Como ejemplo, pueden mencionarse los articulos 39 y 40 (radicacién po-
pular de la soberania y forma de Estado y de gobierno) o los primeros
enunciados de los articulos 40. y 130 (composicion pluriétnica del Estado
y separacion “historica’” entre Iglesia y Estado, respectivamente).

D. Normas que constituyen habilitaciones o mandatos al legislador y
las que crean érganos nuevos que, para ser operativas, necesitan de una
posterior intervencion legislativa o administrativa. Estas normas, al igual
que las del inciso B, no son exigibles completamente ante los tribunales
(vid. el criterio jurisprudencial citado en el inciso B). Como ejemplo, pue-
den citarse muchas de las habilitaciones que se conceden al legislador
para regular aspectos de los derechos fundamentales contenidos en los
primeros articulos de la Constitucion; entre ellos, el mandamiento de pro-
teger y preservar las lenguas y culturas indigenas (articulo 40.) o la par-
ticipacion de las entidades federativas y “‘los sectores sociales involucra-
dos™ en el proceso educativo {articule 3o., fraccién 1lI), etcétera. El
hecho de que no sean exigibles de forma completa ante los tribunales no
significa que estas normas no condicionen la actuacion de los poderes
publicos, puesto que, junto a la imposibilidad de actuar de forma osten-
siblemente contraria a estos preceptos, tales normas imponen una deter-
minada forma normativa —a veces incluso consagrando una reserva de
ley— y precisan deberes a érganos concretos del Estado; tales son los
casos en que se dice que “la ley” o el legislador” podra o debera regular
X materia o asunto, o tener en cuenta tal o cual aspecto de un derecho
fundamental, etcétera.

En la medida en que todos y cada uno de los preceptos constituciona-
les sea garantizado conforme a su peculiar estructura normativa y de
acuerdo a su papel dentro del ordenamiento, ird produciéndose una pro-
fundizacién del caracter normativo de la Constitucion, sobre todo en lo
referido a los derechos fundamentales.

Tal vez sea en las técnicas de garantia donde las Constituciones ac-
tuales se jueguen su prestigio y su lugar dentro de las complejas socie-

%47 Santamaria, op. cif., nota 23, p. 453.

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

196 MIGUEL CARBONELL

dades contemporaneas. Poco es lo que puede hacer y significar una Cons-
titucion dentro del entramado estatal, si no se reconocen de forma efec-
tiva y real los derechos fundamentales, puesto que tales derechos, como
se ha seialado acertadamente,

actiran legitimando, creando y manteniendo consenso; garantizan la libertad
individual y fimitan el poder estatal, son importantes para los procesos demo-
craticos v del Estado de Derecho, influyen en todo su alcance sobre el orde-
namiento juridico en su conjunto y satisfacen una parte decisiva de la funcion
de integracion, organizacion y direccion juridica de la Constitucion %48

El reto de garantizar adecuadamente, por e;emplo, los derechos socia-
les, econdmicos y culturales es una de las tareas pendientes del constitu-
cionalismo del Estado social.%® Luigi Ferrajoli ha seitalado que en el Es-
tado social no se ha producido “‘una estructura institucional garantista
analoga a aquella del viejo Estado liberal de derecho y especificamente
idonea para garantizar los nuevos derechos sociales correspondientes a
las nuevas funciones y prestaciones del Estado’ .60

Com¢ resultado de que las nuevas funciones del poder publico en el
Estado sccial han ido simplemente “‘acumuldndose’ sobre las viejas es-
tructuras del Estado liberal, sin disponer de garantias especificas para los
nuevos derechos y sin contar con los mecanismos necesarios de control
politico y administrativo, se ha producido una “crisis de legalidad en Ia
esfera publica™.%! Tanto por el aumento de la discrecionalidad de los
poderes publicos (necesaria, dicen algunos), como por su creciente ten-
dencia a la ilegalidad, se han producido grandes zonas opacas de ejerci-
cio del poder —por el “desplazamiento del poder politico a sedes invi-
sibles sustraidas a los controles politicos y jurisdiccionales”—%2% y una
enorme (e impune en muchos casos) gama de fenomenos de corrupcion.

648 Hesse, Konrad, op. cit., nota 629, p. 90.

649 Carbonell, Miguel, ““Siete problemas del Estado social de derecho™, Lecturas Juridicas, Chi-
huahua, México, marzo de 1997, pp. 47-57.

650 Ferrajoli, Luigi, “*Stato sociale e Stato di diritto”, Politica del Diritto, Bolofia, afio X1I, nam.
1, marzo de 1982, pp. 42 y 50-51. En gencral sobre los retos para hacer valer los derechos —de
cualquier tipo—, Cappelietti, Mauro, y Garth, Bryant, £/ acceso a la justicia. La tendencia en el
mavimiento mundial para hacer efectivos los derechos, trad. de Monica Miranda, México, 19%6.
651 Ferrajoli, op. cit., nota 19, p. 4.

652 fdem.
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En México, tenemos buenos ejemplos de los dos fenomenos que aca-
ban de mencionarse. Por un lado, no se han podido garantizar efectiva-
mente, (desde luego no en la realidad cotidiana, pero tampoco a nivel
puramente normativo) los derechos fundamentales tipicos del Estado li-
beral (por lo cual quiza parezca un poco irresponsable discutir sobre los
problemas de los derechos fundamentales de segunda y tercera genera-
cion). Por otro, existen grandes zonas opacas, llenas de discrecionalidad
—o arbitrariedad, seglin se vea— en las que no se controla el gjercicio
del poder piblico y, en consecuencia, existe una tendencia fuerte a la
corrupcion (impune las mas de las veces).

Aun asi, el hecho de que siga luchando por afianzar en la practica
derechos tan indispensables como la libertad de circulacion, las garan-
tias del debido proceso legal (particularmente en el orden penal). de le-
galidad de la administracion, de inviolabilidad del domticilio, etcétera, no
obsta para exigir —junto a aquellos— la actnacion de los derechos so-
ciales; como sefiala Carlos de Cabo, ‘‘no cabe separar [...] los derechos
sociales de los individuales, en cuanto el desconocimiento de los prime-
ros provoca el de los segundos vy, por tanto, la lucha por los derechos y
libertades es simultineamente la lucha por los derechos sociales™.%% Sin
derechos sociales y prestacionales de poco sirven las libertades indivi-
duales:

Si las clasicas libertades fundamentales han de ser hoy algo mas que libertades
sin probabilidad de realizacién —escribe Hans Peter Schneider—, su conte-
nido debe ser también algo mas que una simple veda contra las intervenciones
del Estado: debe consistir en derechos a prestaciones sociales que comprenden
—desde el punto de vista subjetivo— tanto una puesta en marcha de i.: acti-
vidad general del Estado, cuanto la pretensién de aprovechar servicios ya
prestados o instalaciones ya existentes. 5%

Un reconocimiento de tales derechos tragria importantes consecuen-
cias para el sistema de fuentes del derecho, especialmente po: lo que hace
a las técnicas de creacion normativa y a las de control normativo dentro
del ordenamiento. Para referimos solamente a la Constitucién como nor-
ma, puede sostenerse que el reconocimiento y garantia de los derechos

653 Cabo, Carlos de, op. cit.,, nota 186, p. 72.
654 Schneider, H. P, op. cit,, nota 196, pp. 144-145.
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sociales y, més en general, de los postulados teéricos del constituciona-
lismo del Estado social, supondria una profundizacion del caracter nor-
mativo de la misma, procurando un ajuste no sclamente formal, sino
también material de toda la actividad normativa del Estado con 1o esta-
blecido en aquélia.ss*

655 Cfr., cn sentido parecido, Carlos de Cabo, op. cit., nota 186, pp. 76-77.
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