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CAPITULO SEGUNDO

CONSTITUCION Y DISENO INSTITUCIONAL

I. INTRODUCCION

Ante la interrogante en torno de los procesos de dinamica constitucional
y de la legitimidad de las Constituciones que sufren permanentemente
cambios relevantes en sus contenidos, surge la duda sobre los métodos
de creacion de una Constitucion. Sobre todo en estos tiempos en los que
predomina la tendencia a otorgar nuevas Constituciones se impone la re-
flexion en torno al aspecto material de este procedimiento. Sin hablar de
contenidos especificos de los que el constitucionalismo contemporaneo
se ha ocupado ya bastante, se propone a continuacién un esquema para
conocer la dinamica y los procesos de cambio de la Constitucion y del
sistema juridico.

Este esquema de analisis de la dindmica constitucional puede servir
para revisar los cambios que se han verificado en las instituciones juridi-
cas de una Constitucion desde su entrada en vigor y ha sido concebido
de tal forma que sirva para realizar el estudio de la estructura e institu-
ciones de cualquier otra Constitucion o norma fundamental.

Asi, el esquema que se presenta a continuacion tiene como objetivo
permitir el andlisis e interpretacion de diversas instituciones juridicas en
momentos distintos. El énfasis se hace en la posicion de la Constitucion
como norma suprema que establece la operatividad de un sistema juridi-
co, especialmente en su aspecto normativo y a pesar de su cardcter de
documento politico, como disposicion fundante del sistema juridico.

En esta ocasion no se pretende revisar los aspectos formales del pro-
ceso de reforma constitucional, ya que lo que interesa conocer son los
criterios y los modos conforme a los cuales cambian los contenidos de la
norma suprema.
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Se parte de la suposicidén de que los cambios en la Constitucidon no son
caprichosos, sino que obedecen a un fin determinado. Desafortunada-
mente, las razones de identidad en los cambios solamente pueden perci-
birse a posteriori. No obstante, el marco tedrico que aqui se propone po-
dria también utilizarse en el futuro para la construccion razonada de las
reformas constitucionales, e incluso podria considerarse para la elabora-
cion de un nuevo proyecto de Constitucion en un momento dado.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES METODOLOGICAS RELATIVAS
A LA CONSTITUCION Y LAS TRANSICIONES

1. Relevancia de la diferencia entre sistema y orden juridico
para los disefios institucionales

Hablar de transicion en sentido juridico requiere de ciertas precisiones
previas debido a que la perspectiva desde la que el tema del cambio en el
derecho puede ser abordado tendra un efecto definitorio en el resultado.
Asi, la transicion en sentido juridico puede ser analizada a partir del sis-
tema juridico en su totalidad, lo cual implica una vision genérica que de-
termine los cambios de sistemas como estructuras regulatorias en un
Estado especifico sin tomar en cuenta sus contenidos. La otra alternativa
es realizar el analisis desde la perspectiva intrasistémica a partir de su
norma fundante, revisando sus contenidos y los cambios que se han veri-
ficado en los mismos.

Ambas posibilidades implican partir de la concepcion del derecho co-
mo sistema.! Dicho presupuesto fue el punto de partida del estudio que
realicé en Transiciones y disefios institucionales,? cuyo objeto radico en

1 La nocién de sistema no solamente es relevante para comprender la dindmica y
funcionamiento del derecho, pues, como afirma Habermas, la autonomia del sistema juri-
dico depende de la medida en que sus componentes estén enlazados unos con otros de tal
suerte que, de acuerdo con G. Teubner, “las normas y las acciones juridicas se producen
mutuamente unas a otras, y que los procedimientos y la dogmatica relacionan a su vez
esas relaciones”. Teubner, G., Recht als autopoeitisches System, Frankfurt a. M., 1989, p.
46, citado en Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 112.

2 Véase “Constitucion, transicion y ruptura”, en Gonzélez, Maria del Refugio y Lo-
pez-Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y diserios institucionales, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1999, cap. 2, pp. 49-81.
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posibilitar la identificacion de las transiciones juridicas. Asi, el cambio
de tipo de Estado, sus fines y funcionamiento, como fue el caso de la
transicion del Estado absoluto al de derecho, fue denominado transicion
en sentido amplio. El cambio formal de la Constitucion o, en otras pala-
bras, el otorgamiento de una nueva Constitucion, fue denominado, en
cambio, transicion restringida, sobre todo porque no necesariamente se
refiere a una reforma sustancial de sus contenidos, sino a su sustitucion
por otro documento.

Por otra parte, el cambio en los contenidos de la propia Constitucion,
denominado reforma —ya sea de uno o varios preceptos—, se podria re-
ferir, dependiendo de la consideracion de ciertos criterios que mas ade-
lante se mencionaran, al modelo vigente o al disefio institucional, con-
ceptos que también seran definidos en los siguientes apartados.

El esquema presentado para el primer capitulo de esta obra explica
desde la perspectiva juridica los grandes cambios regulatorios que permi-
ten hablar de una nueva forma de Estado o de un nuevo sistema juridico,
pero no sirve para analizar la dindmica constitucional interna. Dicho es-
quema presumia que la Constitucion, entendida como norma fundamen-
tal, siempre es la misma, por lo que el diagrama que representa los cam-
bios de ordenes juridicos en el sistema no refleja sus reformas (véase
figura 1). De esta forma, el sistema juridico es determinado por la Cons-
titucion, la cual se encuentra al inicio del sistema y también de cada or-
den juridico individual.

FIGURA 1. SISTEMA JURIDICO
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Distinguir entre sistema y orden juridico tiene como fin atribuir fun-
ciones distintas a dichos términos. Asi, el sistema permite identificar las
normas que pertenecen al mismo, mientras que el orden —que se deter-
mina por los cambios en las normas juridicas generales del sistema— ha-
ce posible establecer la aplicabilidad de las normas en virtud de su vi-
gencia. A pesar de ello, al comienzo de cada nuevo orden juridico sigue
estando la Constitucion y cada cambio a la misma efectivamente produ-
ciria un cambio de orden juridico. Sin embargo, en virtud de que las re-
glas de aplicacion de la norma fundamental son distintas, en el capitulo
precedente su estudio quedd pospuesto.

A pesar de que en el trabajo que ahora nos ocupa se retoman los pre-
supuestos establecidos, el analisis que se realiza se enfoca solamente al
estudio de los cambios en la propia Constitucion, revisando su estructu-
ra, contenidos y tendencias regulatorias en momentos historicos distin-
tos. Podria decirse que primero se estudié la dinamica constitucional
desde la perspectiva formal, mientras que en esta ocasion se centra ex-
clusivamente en la material.

La nocion de sistema implica que el derecho parte de un axioma que es
la Constitucion, no tanto porque se trate de una verdad evidente o inde-
mostrable, como por el hecho de que juridicamente su validez es incues-
tionable. De esta primera norma se derivan todas las demas normas del
sistema juridico. No es necesario abundar en la cuestion, pero si recordar
que no se trata de una derivacion ldgica sino normativa, de conformidad
con las propias reglas que la norma fundamental establezca. A partir de
la Constitucidn se crea un sistema juridico que opera como unidad y go-
za de ciertas propiedades logico-formales —la completitud, la coheren-
cia, la consistencia y la independencia—? que lo hacen aplicable.

A su vez, la Constitucion, entendida como norma juridica, opera tam-
bién como un sistema, por lo que al constituir una unidad permite su in-
terpretacion sistematica; de esta manera, la dinamica constitucional pro-
duce el efecto colateral de la modificacion de las instituciones que en
ella se regulan como consecuencia del proceso conocido en la doctrina

3 Véase Huerta, Carla, “Constitucion, transicion y ruptura”, en Gonzalez, Maria del
Refugio y Lopez-Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y disefios institucionales, cit., nota
2; Huerta, Carla, Conflictos normativos, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2007, pp. 23-35 y 130-135.
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constitucional como “mutacién”.# Esto, ademas de los principios mencio-
nados, la hacen aplicable, de modo que el principio de coherencia hace
posible que el significado de la institucion varie del original para hacerlo
compatible con otras instituciones.

En funcidn del principio de no contradiccion, las aparentes contradic-
ciones entre normas constitucionales se resuelven mediante la interpreta-
cion. Sin embargo, debe admitirse que tanto las razones de cambio como
los disefios institucionales proceden de un factor extrajuridico que es el
conflicto de intereses. Las normas consagran intereses genéricos, por lo
que pueden producir “modelos hibridos” —entendidos como principios
de funcionamiento— como consecuencia de las mutaciones producidas
por los disefios institucionales, por medio de su relacion con otras insti-
tuciones y de la interpretacion sistematica.

En cuanto a la independencia de las normas constitucionales, se debe
presumir la racionalidad de los 6rganos constituyente y reformador, por
lo que no existe la redundancia en la Constitucion, ya que cada norma
tiene un significado propio, afirmando asi su independencia. Por tltimo,
la Constitucion —en tanto la norma suprema del orden juridico— es
completa y no existen, en consecuencia, lagunas de indole constitucional
sino solamente conductas reguladas o no reguladas, siendo ambas consti-
tucionales. La completitud de la Constitucion es un presupuesto necesa-
rio de aplicacion, a diferencia de la del sistema, que es un ideal racional.

Como se menciond, la Constitucidén se encuentra al principio de cada
orden juridico y no sélo al inicio del sistema juridico. Al ser la norma
que establece la relacion jerarquica y material entre las normas del siste-
ma juridico determina también su significado. En este caso, la distincion
entre sistema y orden servira para determinar la aplicabilidad y relacio-
nes de las normas juridicas, aun cuando las reglas de aplicacion de las re-
formas constitucionales son distintas a las de cualquier otra norma del
sistema, principalmente por lo que a su operatividad en el tiempo se re-

4 Hesse, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, Escritos de derecho
constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 24 y ss. Desde
otra perspectiva, Karl Loewenstein sefiala que “en la mutacion constitucional”, a diferen-
cia de la reforma constitucional, “se produce una transformacion en la realidad de la con-
figuracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que
quede actualizada dicha transformacion en el texto constitucional: el texto de la Constitu-
cion permanece intacto”. Véase Teoria de la Constitucion, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1986,
p. 165.
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fiere: esto es asi fundamentalmente porque no se puede pensar en la re-
troactividad de la eficacia de las normas constitucionales, aun cuando
sus efectos alcancen hechos ocurridos con anterioridad a su promulga-
cion. Incluso cuando esta prevista una fecha para el inicio de su vigencia,
dicha eficacia opera hacia el pasado, por lo que no pueden esgrimirse de-
rechos adquiridos frente a la Constitucion o a sus reformas.’

Finalmente, la diferencia entre sistema y orden juridico permite un do-
ble enfoque en el andlisis de las instituciones: uno es el sistematico, me-
diante el cual se hace un seguimiento de la institucion elegida desde que
se inserta en el sistema hasta su abrogacion. El segundo posibilita una
fragmentacion en el tiempo considerando diversos o6rdenes juridicos res-
pecto de la misma institucion, permitiendo asi su analisis en relacion con
otras instituciones para determinar el cambio en su operatividad, signifi-
cado y eficacia.

2. El esquema de andlisis

Como se mencion6 anteriormente, el esquema explicativo descrito es
limitado, dado que no puede responder todas las preguntas en torno a la
dinamica constitucional, y tampoco sirve para explicar los cambios inter-
nos de la Constitucion porque su criterio de aplicacion es diferente. Esto
se debe a que, en tanto primera norma, es creadora del sistema juridico y
sus contenidos son referencia obligada no soélo al crear otras normas sino
también al aplicarlas. Por ello, al reformarse la Constitucion el nuevo
texto realmente no es nuevo, ya que opera como si siempre hubiese sido
el mismo. La norma fundamental es, por decirlo de alguna manera, un
ser mutante; es como si el texto vigente fuera el que siempre ha estado
vigente, lo cual no significa que las reformas a la Constitucion sean re-
troactivas, sino que su operatividad es atemporal. El fundamento de esta
hipotesis es la presuncion de que toda reforma a la Constitucion debe
servir para fortalecer la esfera de la libertad individual y garantizar el
ejercicio de derechos fundamentales frente al Estado.

En consecuencia, la explicacion y analisis de la Constitucion como
norma solamente es viable mediante el estudio de sus instituciones y la
identificacion de los disefos institucionales y los modos en que se rela-

5 Sobre el tema véanse los capitulos noveno, “Reforma de la Constitucion”, y sépti-
mo, “Retroactividad en la Constitucion”, de esta obra.
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cionan. Para ello resulta indispensable conocer la estructura de la Consti-
tucion, ya que el significado y operatividad de las instituciones que la
conforman dependeran de los modelos insertos en su construccion. En el
siguiente apartado se pretende esclarecer el significado de estos concep-
tos, sobre todo porque cualquier cambio —principalmente el cambio de
modelo o disefio institucional— produce una modificacion relevante en
la interpretacion y aplicacion de los érdenes juridicos subsecuentes.

III. LA CONSTRUCCION DE UNA CONSTITUCION
CONTEMPORANEA

El punto de partida del analisis de la Constitucion de 1917 es la hipo-
tesis de que no existe un proyecto originario para su elaboracioén que pu-
diera denominarse “disefio constitucional”, lo cual queda demostrado por
la relacidon material entre las Constituciones de 1857-1917, sino solamen-
te contamos con una estructura que determina su operatividad. Dicha es-
tructura se encuentra delimitada por sus elementos esenciales: derechos
fundamentales, division del poder y control de la constitucionalidad.

El anélisis historico de los contenidos de la Constitucién mexicana vi-
gente se remonta a la Constitucion expedida en 1857, la cual consagra, a
grandes rasgos, el modelo liberal que evoluciona mediante ciertas refor-
mas hasta su fusion con el modelo producto de la revolucion de 1910.
Por ello, la Constitucion de 1917 proclama en su inicio un modelo bidi-
mensional liberal/social donde la conjuncion de estos modelos podria de-
nominarse modelo fundador.®

Cabe senalar que probablemente ninguna Constitucion historica ha te-
nido en su origen un planteamiento unico u original, es decir, que no
parte de una conceptuacion racional unitaria que prevea un modelo a rea-
lizar,” precisamente por su caracter fundacional y de transiciéon. De ahi

6 De acuerdo con Di Robilant, en este apartado se entiende el modelo como una
“construccion artificial que reproduce en forma simplificada, un fenémeno de la realidad
social... con el fin de facilitar el estudio del fendmeno mismo o de un problema relacio-
nado con éste”. Robilant, Enrico di, Modelli nella filosofia del Diritto, Bolonia, 11 Muli-
no, 1968, pp. 80 y 81, citado por Comanducci, P., Razonamiento juridico, México, Fon-
tamara, 1999, pp. 79 y 80.

7 Para Di Robilant, los modelos sirven también para “observar a qué resultados con-
duciria la aplicacion de un principio determinado o de una regla de comportamiento de-
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que la Constitucion pueda concebirse como la suma de uno o varios mo-
delos especificos que se introducen en ella y que se modifican y operan
conforme a ciertos disefios institucionales.

1. La estructura constitucional interna

En toda Constitucidon contemporanea, es decir, aquella que se enmarca
en un Estado de derecho y no en una tradicion absolutista, existe una es-
tructura constitucional comun; la informa, si es posible la analogia, como
la estructura 6sea al cuerpo humano y esta conformada por una o varias
instituciones basicas. Asi, tal como se establecio en “Constitucion, refor-
ma y ruptura”, esta estructura se compone de los derechos fundamentales
y de la division del poder, entendida esta ultima principalmente como
distribucion funcional. Estos dos conceptos son relevantes para la identi-
ficacion formal de una Constitucion; incluso el articulo 16 de la Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano asi lo establece.

Sin embargo, a partir del cambio de concepcidn de la Constitucidon co-
mo documento politico a norma juridica, mediante el control de la cons-
titucionalidad, éste se convierte en el tercer eje fundamental en la estruc-
tura de la norma suprema.® La posibilidad de controlar juridicamente las
conductas reguladas por la Constitucion se torna en el punto nodal de la
eficacia constitucional, reforzando asi su caracter obligatorio. Este eje
sostiene la supremacia constitucional subordinando al legislador y a la
ley a la Constitucion y generando, a su vez, un equilibrio entre los dere-
chos fundamentales y la division del poder.®

No obstante, para entender el significado de la consideracion de la
Constitucion como norma es preciso revisar otros conceptos que permiti-

terminada, o en sentido inverso, para estudiar qué normas de comportamiento se postula-
rian en una situacion dada”. Véase Comanducci, P., Razonamiento juridico, cit., nota
anterior, pp. 79 y 80.

8  Se identifica la decision del juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison como
punto de inflexion para la conceptuacion de la Constitucion como norma juridica, lo mis-
mo que la creacion de tribunales constitucionales en Europa a partir de las propuestas de
control de la constitucionalidad de Kelsen.

9 En el sexto capitulo de Facticidad y validez, Habermas trata extensamente el pro-
blema de la correlacion de fuerzas entre el Poder Legislativo y el Judicial en relacion con
el ejercicio de los derechos fundamentales (op. cit., nota 2).
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ran obtener una vision integral de ella y de su modo de funcionamiento,
sobre todo porque cualquier infraccion a la norma fundamental constitu-
ye una conducta antijuridica.

Los elementos basicos o primarios de una Constitucion, considerada
como sistema juridico, son las normas. Estas conforman una unidad en
virtud de su caracter sistematico, por lo que no operan aisladamente sino
que su significado esta dado por el modo en que se relacionan con otras
normas. Incluso existen algunas normas constitucionales que a veces son
operativas aisladamente como norma strictu sensu, y otras como parte de
instituciones juridicas, lo cual implica la correlacion de una serie de dis-
posiciones juridicas. Esto se debe a que la institucion se integra por un
conjunto de derechos y obligaciones operativos como unidad.

Por otra parte, la Constitucion como norma fundante del sistema juri-
dico establece procesos de creacién normativa, es decir, determina el sis-
tema de fuentes de derecho. En consecuencia, para tener una vision mas
completa de la operatividad de la Constitucion y de las necesidades de
modificacion de la norma suprema, es preciso revisar también el sistema
de fuentes. Las fuentes del derecho son complementarias del eje relativo
al control de la constitucionalidad y sirven para explicar la dinamica del
derecho, ya que se refieren a las reglas de creacion y renovacion del sis-
tema juridico.'? La proliferacion de fuentes es uno de los factores que de-
notan procesos de transicion en el sistema juridico, ya que evidencian los
cambios de balance en el equilibrio entre los poderes Legislativo y Eje-
cutivo, sobre todo por la preeminencia que en la actualidad han adquiri-
do las normas expedidas por la administracion publica, como las normas
medidas o las normas técnicas por ejemplo.

Ademas, el concepto de Estado de derecho ha evolucionado a tal gra-
do que en la actualidad ciertos adjetivos no pueden ya deslindarse de él.
La democracia, entendida en sentido formal como las reglas de procedi-
miento para elegir a los funcionarios que ejercen las atribuciones de los
organos representativos, es un aspecto importante desde la perspectiva
de los derechos fundamentales —como el derecho de voto, ya sea en su
aspecto activo o pasivo—, asi como desde la division del poder.

10 El derecho se considera como un sistema autopoiético, en virtud de que regula su
propia creacion y modificacion. Segun la teoria de la autopoiesis, los sistemas sociales
como el derecho son sistemas cerrados que se reproducen mediante dindmicas internas.
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De esta forma, como sefiala atinadamente Carlos Nino, los procesos
de participacion en la toma de decisiones son otro elemento valorativo
tan importante como los anteriores, por lo que deben incluirse en el ana-
lisis de la estructura constitucional. Se configura como el complemento
del eje relativo a la division del poder,'! ya que mediante dichos proce-
sos se instituyen los 6rganos de poder.

La relacion de la economia y el poder en el analisis de las transiciones
es un elemento influyente en la legitimidad y racionalidad de la justicia
social, en los intereses y concepciones sociales, asi como en la eficacia
de la actuacion del Estado por medio de su burocracia, que también esta
comprendida en el concepto de division de poderes. Regular la economia
brinda eficiencia al Estado en sus aspectos interno e internacional, donde
este ultimo debe considerarse también en virtud de la globalizacion. Esto
conlleva no s6lo la modificacion del sistema juridico sino también la po-
sibilidad de sobrepasar la concepcion territorial del Estado.

De ello se deriva un tercer y ultimo elemento que se debe tomar en
cuenta en el analisis de una Constitucién contemporanea: la participa-
cion del Estado en las relaciones econdémicas en términos del modelo
econdomico previsto en la Constitucion, mismo que se encuentra estre-
chamente vinculado al ejercicio de diversos derechos fundamentales, co-
mo la propiedad privada, la libertad de empresa, etcétera.!?

Por consiguiente, el analisis de las instituciones previstas en la Consti-
tucion se realiza en dos planos; por una parte, siguiendo los ejes que con-
figuran la estructura constitucional, es decir los derechos fundamentales,
la division del poder y el control de la constitucionalidad y, simultanea-
mente, de acuerdo con sus referentes, el modelo econdmico vigente, los
procesos de participacion en la toma de decisiones y el sistema de fuen-
tes (véase figura 2).

11 Para Nino, el analisis del constitucionalismo se realiza por medio de los elementos
que prima facie representan mejor sus valores; asi, en una Constitucion histérica deben
revisarse los procesos democraticos o de participacion y la proteccion de derechos indivi-
duales. Véase The Constitution of Deliberative Democracies, New Haven, Yale Univer-
sity Press, 1996, p. 11.

12 Gustavo Zagrebelsky aborda el tema sobre el papel de la recuperacion por el Esta-
do de las competencias politicas en la economia. Véase El derecho diictil, Madrid, Trot-
ta, 1997, pp. 99-103.
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FIGURA 2
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Finalmente, para comprender la dinamica constitucional es necesario
analizar no sélo sus normas ¢ instituciones juridicas a partir de la estruc-
tura de la propia Constitucion, sino considerar también esos otros tres pi-
lares de las Constituciones contemporaneas que constituyen el contrape-
so en la edificacion de un Estado moderno, ya que son un reflejo de la
Constitucion real.

La necesidad de dos parametros de confrontacion surge de la existen-
cia de dos horizontes paralelos de la Constitucion: la realidad histoérica y
su referente ideal. Este tltimo es el que sirve para explicar las adaptacio-
nes a la Constitucion en determinada accion historica conforme a un mo-
delo ideal.

2. Los modelos

La estructura constitucional funciona como marco de referencia del
analisis de las instituciones; en ella operan uno o varios modelos deter-
minados, identificables en el tiempo conforme a ciertos tipos ideales.

El modelo puede entenderse ya sea como una “construccion artificial
que reproduce en forma simplificada un fenomeno de la realidad social o
un fendmeno imaginario con el fin de facilitar el estudio del fenomeno
mismo o de un problema relacionado con éste”, o con el fin de, por
ejemplo, “observar a qué resultados conduciria la aplicaciéon de un prin-
cipio determinado o de una regla de comportamiento determinado, o en
sentido inverso, para estudiar qué normas de comportamiento se postula-
rian en una situacion dada”.!3

13 E. Robilant, citado por Comanducci, P., Razonamiento juridico, cit., nota 6, pp. 79
y 80.
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Un modelo puede explicarse en términos de Koutsoyiannis como una
representacion simplificada de una situacion real que incluye las princi-
pales caracteristicas de la situacion que representa. Para él,

...un modelo implica una abstraccion respecto de la realidad, la cual se ob-
tiene mediante un conjunto de hipoétesis significativas y coherentes, que
tienden a la simplificacion del fenomeno o pauta del comportamiento que
el modelo estd destinado a estudiar. El grado de abstraccion depende del
fin para el que se construya el modelo. La eleccion de la serie de supues-
tos en un caso particular debe hacerse con sumo cuidado, a fin de que sean
coherentes, tengan el mayor realismo posible y alcancen un grado razona-
ble de generalidad.!*

En el caso especifico que nos ocupa, sin embargo, el modelo no nece-
sariamente es producto de una elaboracion consciente, sino que puede
conformarse con el tiempo a través de las reformas de una serie de institu-
ciones. Por la forma en que se interrelacionan, estos modelos se encuen-
tran desvinculados del criterio de vigencia, en el sentido juridico del tér-
mino; coexisten simultdneamente y su peso, en términos de relevancia,
es variable, por lo que en un momento puede predominar uno u otro, o
bien alternar entre ellos. Los modelos se identifican por la eleccion de un
conjunto especifico de instituciones reconocibles como bloques en la
Constitucion, en virtud de una razon o fin comun. En el modelo se en-
cuentran diversos principios, valores o fines que funcionan como reglas
de interpretacion de las normas.

Aun cuando podemos pensar en los modelos como tipos ideales, en el
sentido propuesto por Max Weber,'> su creacion obedece mas bien a
ciertas expectativas histéricas de conformacion social, o a los factores
reales de poder, como diria Lasalle,'® ya que en realidad son productos
coyunturales mediante los que se pretende satisfacer necesidades de or-
den politico y social temporalmente delimitadas.

Ahora bien, si desde la perspectiva metodologica los modelos pueden
ser considerados como “tipos ideales”, hay que recordar, entonces, que

14 Véase Koutsoyiannis, A., Macroeconomia moderna, Buenos Aires, Amorrortu,
1985, p. 21.

15 Weber, Max, Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Economica, 1988,
cap. 1.

16 Lasalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, 3a. ed., trad. de Wenceslao Roces,
Meéxico, Ediciones Coyoacan, 1996, pp. 45 y ss.
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se trata mas bien de categorias ideales de analisis que no describen un
mundo real, pues no reflejan como es la sociedad sino como deberia ser.
Cabe senalar que los modelos son productos coyunturales con los que se
pretende satisfacer necesidades de orden publico y social temporalmente
delimitadas. Una Constitucion dentro del marco de los pilares de su es-
tructura contiene al menos un modelo a realizar, el cual consagra los
principios y valores que constituyen las premisas de actuacion del Estado
y la sociedad que regula.

Asi, una Constitucion contiene, dentro del marco de los ejes de su es-
tructura, un modelo a realizar que consagra los principios y valores que
constituyen las premisas de actuacion del Estado y la sociedad a quienes
regula. Toda Constitucion originaria contiene un modelo fundador que
se modifica en mayor o menor grado dependiendo del tiempo de vigen-
cia de una Constitucion historica y de las expectativas de una nacion. En
virtud de la dinamica social y politica vigente, posteriormente se agregan
otros modelos que no necesariamente sustituyen a los anteriores, sino
que se interrelacionan.

El modelo determina la tendencia hacia un eje u otro, e incluso hacia
alguno de los polos (- o +) de los ejes mismos, fijando asi el peso especi-
fico de las instituciones correspondientes. Esto define el tipo de Estado
que se pretende lograr con la Constitucion, y se delimitan los alcances y
objetivos del régimen politico previsto. El balance entre las instituciones
va mds alld de la mera distribuciéon competencial entre dérganos constitui-
dos (frenos y contrapesos), ya que implica también el equilibrio entre de-
rechos fundamentales, division del poder y mecanismos de control, tanto
hacia el interior de las instituciones como entre si. Esto se debe a que
existe una correlacion estrecha entre derechos individuales, modos de in-
tegracion de los organos de poder y el ejercicio de las funciones. La veri-
ficacion del balance entre las instituciones de un modelo determinado se
lleva a cabo mediante los mecanismos de control de la constitucionali-
dad, y con ello se preserva no sélo la supremacia constitucional y los de-
rechos individuales, sino sobre todo el balance de las instituciones para
evitar su menoscabo por la interpretacion o aplicacion que realicen los
organos competentes.

Los modelos no operan aisladamente aun cuando se insertan en la es-
tructura constitucional de manera subsecuente; es mas, normalmente in-
teractian de manera conjunta e incluso simultanea. Asimismo, los mode-
los se componen de diversos derechos, obligaciones e instituciones que
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son creadas y también reformadas conforme a un disefio especifico. Re-
gularmente los modelos se configuran conforme a intereses considerados
como preponderantes en un momento historico especifico. El disefio ins-
titucional es la herramienta que se utiliza posteriormente para modificar
el modelo o corregir su funcionamiento; sirve para su interpretacion o re-
definicion mediante la determinacion de los significados de las institu-
ciones juridicas.

Dentro de la estructura constitucional el modelo dominante determina
el modo de ser y operar de la Constitucion, y se configura como limite a
los diversos disefios institucionales. Los disefios sirven para hacer compa-
tibles las instituciones cuyo significado ha variado a partir de la comple-
mentacion o superposicion de los modelos existentes en una misma
Constitucion historica. A su vez, los modelos pueden coexistir aun cuan-
do conceptualmente parezcan contradictorios; la insercion de un nuevo
modelo puede, por otra parte, producir la mutacion del significado de
una o varias instituciones, mas no necesariamente la anulacion de la ope-
ratividad del modelo o modelos previos y menos aun su derogacion.

De igual manera, los modelos no son rigidos, por lo que su significado
puede variar dependiendo de la modificacion o insercion de uno o varios
disefios institucionales que reforman una o varias instituciones juridicas.
Los disefios institucionales son los mecanismos racionales que sirven pa-
ra preservar la coherencia de los modelos existentes. Responden o reac-
cionan a disfuncionalidades operativas de las instituciones juridicas con
el fin de hacer aplicable la norma suprema en su totalidad.

De conformidad con lo expuesto, se puede afirmar que existe un mo-
delo fundador que imprime significado a las instituciones previstas en la
Constitucion y, con el tiempo, se produce la consolidacion del modelo, o
bien se verifican reformas que pretenden estabilizarlo o hacerlo operati-
vo. Asi, podemos hablar también de periodos, ya sea de normalizacién o
de correccion del modelo. Las Constituciones historicas de larga vigen-
cia pueden también llegar a experimentar periodos de modernizacion o
actualizacion. Quiza el término que mas se encuentra en boga respecto a
los cambios de modelo en una Constitucion es el de transicion,!’” el cual
no refleja sino la incertidumbre respecto del modelo dominante y sus ca-

17" Este término generalmente se vincula al proceso de cambio de un régimen politico
autoritario hacia uno democratico. Aqui es utilizado en sentido juridico, como proceso de
transformacion material del sistema juridico.
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racteristicas primordiales, ya que su destino no esta definido a priori
conforme a un criterio uniforme racionalizado, por lo que se desconoce
el tipo de modelo al cual se ha de arribar, asi como sus caracteristicas de-
finitivas.

De esta manera, en la figura 3 se podria esquematizar la secuencia co-
mo descriptiva del proceso de transformacion constitucional, donde los
modelos se modifican a lo largo del tiempo:

FIGURA 3
Constitucion
Consolidacion ’Ti
Estabilizador ransicion Noove
Modernizacion
Fundador modelo
» »
— ]
I Tiempo

Como ejemplo se presenta el siguiente esquema (figura 4), en el que
diferentes modelos se superponen e interactiian sin eliminarse unos a
otros; la posiciéon predominante es cambiante, por lo que los modelos
pueden estar rotando y cambiando de lugar permanentemente.

FIGURA 4
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Los modelos sufren, por una parte, procesos de transformacion y ade-
cuacion interna en virtud de lo cual es posible pensar que el modelo se
conforma gradualmente como se sefald, aunque, por la otra, debe acep-
tarse que en una Constitucion histdrica se encuentran varios modelos
operando conjuntamente. Esto implica una cierta superposicion que por
momentos, y dependiendo de las materias, establecen la prioridad de uno
u otro modelo, determinando asi el significado de las normas e institu-
ciones juridicas.

IV. PROCESOS DE DISENO INSTITUCIONAL
1. El diserio institucional

Partiendo de las nociones preliminares del concepto de disefio institu-
cional, se podria decir que por éste se entiende el conjunto de preceptos
vinculados entre si para imprimir o modificar la aplicabilidad de una (o
varias) “institucion (es)”, reformando algunos de los derechos u obliga-
ciones que las integran conforme a un criterio dado. La “institucion” se
conforma por una serie de derechos y obligaciones operativos como uni-
dad, en los que subyace la idea de organizacion y orden que tiende a lo-
grar un objetivo.

El disefio institucional establece como operan y se interpretan las ins-
tituciones, ya que determina como se relacionan éstas para producir un
significado o efecto especifico; implica como primer paso la eleccion de
las instituciones que se encuentran correlacionadas por su objeto.

Se podria decir que el disefio institucional, al atribuir un significado
practico a las instituciones mediante la insercion de un objetivo, tiene co-
mo fin optimizar la eficacia de la institucién en el marco de un modelo
dado. Por ello, es posible hablar de tres tipos primordiales de disefio ins-
titucional:

1) Constructivo: pretende crear una nueva realidad o modo de interac-
cion entre gobernantes y gobernados.

2) Justificatorio: es legitimador de una realidad cambiante, mas bien
legaliza una situacion de hecho.

3) Correctivo: propone adecuar una o varias instituciones con el obje-
to de corregir aspectos disfuncionales o inoperantes, o bien ade-
cuarlo a los criterios conductores del modelo vigente o dominante.
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El primero, que hemos denominado constructivo, precede a la realidad
en virtud de que crea nuevas situaciones o estados de cosas, previendo
derechos u obligaciones que modifican las relaciones entre las personas
y los 6rganos de autoridad.

El disefio constructivo es, por decirlo de alguna manera, un producto
intelectual que se proyecta con el fin de cambiar alguna realidad impe-
rante mediante la regulacion, combinando asi una o varias instituciones
por medio de un disefio planeado en el que se calculan los costos y bene-
ficios de la insercion del nuevo diseno en la Constitucion, asi como de su
implementacion.

El segundo, en cambio, se considera justificatorio, ya que al legalizar
el ejercicio de ciertos derechos e imponer las obligaciones correlativas se
produce la legitimacidén de una situacion de hecho, que se admitia como
si fuese de derecho. La razon que justifica el cambio es la propia realidad.

El objetivo del disefio justificatorio es, ademas de legitimar y dar le-
galidad a un modo de actuar vigente, evitar las posibles disfuncionalida-
des de usos y practicas no reguladas que son pertinentes y tienen un alto
grado de aceptacion, traduciéndolas en instituciones y adecudndolas al
marco juridico, estableciendo las reglas de actuacion de los individuos,
asi como los limites y obligaciones de las autoridades. Este tipo de dise-
flo es frecuente en los casos en que la realidad rebasa al legislador, prin-
cipalmente en virtud de la volatilidad de la tecnologia y de la dinamica
de las relaciones internacionales, sobre todo en materia mercantil.

Finalmente, el disefio correctivo realiza ajustes a la institucion para
que ésta sea plenamente operativa en el marco del modelo dominante.
Las reformas constitucionales que tienen caracter correctivo se refieren
normalmente a normas o instituciones aisladas cuya eficacia se pretende
modificar. En estos casos el cambio puede o no darse en relacion con al-
gun criterio del modelo, aunque aun asi se puede hablar de un disefio co-
rrector. Las instituciones pueden ser reformadas por alguno de los tipos
de disefios mencionados, ¢ independientemente de cual se utilice, toda
modificacion del sistema juridico debe estar justificada. No obstante, el
hecho de que existan distintos tipos de disefios no significa que los dise-
flos constructivo, justificatorio y correctivo sean o tengan que ser de al-
guna manera simultdneos o sucesivos respecto de una misma institucion.

En el fondo, el disefio institucional presume una reflexion sobre la
conveniencia de incluir en el sistema juridico una o varias instituciones,
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o de modificar su operatividad y significado, asi como el analisis sobre
su compatibilidad con otras instituciones del sistema y el calculo respec-
to de los posibles efectos secundarios. Si bien es cierto que en virtud de
la complejidad del derecho no pueden determinarse a priori todas las al-
ternativas de interpretacion posibles de una norma en un sistema juridico
determinado, al elaborar el proyecto deberan tomarse en cuenta cuando
menos los principios basicos del sistema juridico, ademas de las razones
historicas y de oportunidad, asi como las reglas de técnica legislativa en
relacion con el disefio institucional. Asimismo, la practica juridica es
otro factor relevante en la determinacion del significado y modo de apli-
cacion de un diseno institucional que debe ser considerado.

Los disefios pueden identificarse como paquetes de reformas constitu-
cionales que se verifican dentro de un lapso relativamente corto y que
tienen una idea de unidad, o bien por medio del decreto promulgatorio
de la reforma de diversos articulos constitucionales que se justifica con-
forme a un mismo valor u objetivo y que tienen una operatividad unita-
ria. En altima instancia, lo que hacen los disefios es imprimir un signifi-
cado especifico a ciertas instituciones juridicas con el fin de lograr un
objetivo previsto.

2. Identificacion, cambio y operatividad de las instituciones

Como proceso, el disefio institucional sirve para modificar o corregir
un modelo mediante el cambio de significado u operatividad de las insti-
tuciones que lo integran, de conformidad con un cierto valor o principio,
y este proceso puede resultar en la eventual creacion de un nuevo mode-
lo. El mecanismo por medio del cual se lleva a cabo el disefio institucio-
nal consta de tres etapas:

A. Etapa preparatoria

a) Establecimiento de objetivos y eleccion del criterio conforme al
cual se realizaré el cambio.

b) Identificacion de las instituciones que deben ser reformadas.

¢) Creacion o reconfiguracion de la institucion y de los derechos y
obligaciones correspondientes.
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d) Determinacion del grado de cambio y evaluacion del alcance de la
institucion tras la modificacion, asi como de su operatividad y mo-
do de relacion con otras instituciones.

e) Calculo de la operatividad de las instituciones como parte del siste-
ma juridico en su relacién con otras normas.

f) Analisis de las eventuales modificaciones en el significado de otras
normas como consecuencia del nuevo disefio institucional.

B. Etapa de elaboracion

a) El proceso de reforma constitucional.
b) Integracion a la norma suprema, estableciendo asi su significado
inicial.

C. Etapa de consolidacion

a) Fijacion del significado a través de la interpretacion (misma que
debe tomar en cuenta los intereses considerados en el disefio).

b) Cambio de significado por mutacion (en cualquiera de sus sentidos:
adicion, reforma, derogacion, jurisprudencia).

El disefio institucional puede definirse como un procedimiento que
modifica la operatividad y significado de una o varias instituciones de
conformidad con un criterio prevaleciente en el modelo vigente y que
responde a diversas razones de oportunidad.

Los elementos que lo integran son la idea conductora u objetivo, que
delinea los derechos y obligaciones que constituyen una institucion, y el
contenido de la institucidon, que siempre son normas juridicas, no politi-
cas publicas, puesto que la Constitucion es una norma que garantiza de-
rechos. El fin del disefio institucional puede ser corregir la operatividad
de instituciones disfuncionales o modificar el sistema juridico conforme
a un criterio del modelo para poderlo materializar, por lo que el proceso
de diseno requiere el establecimiento previo del criterio en cuestion, la
consideracion de los medios existentes o viables para lograr los objeti-
vos, asi como la atribucion de las funciones o potestades necesarias para
lograr el objetivo planteado.

El proceso de disefio institucional inicia con la identificacion de las
normas disfuncionales (en el caso de un disefio corrector) o de aquellas
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que requieren ser modificadas para alcanzar un objetivo dado (disefios
creador y justificatorio). Esto significa que el motivo de la reforma, el fin
que se pretende lograr, debe estar claramente determinado de manera
previa, si suponemos la existencia de un disefio racional.

Por ello resulta importante tomar en cuenta la forma en que las dispo-
siciones que son reformadas se relacionan con otras normas. Esto se de-
be a que por efecto de la correlacion entre las normas, su caracter siste-
matico puede conducir a la mutacién de otras normas, provocando que el
criterio utilizado en la correccion permee en otras normas. En caso de
que la reforma no tenga un objetivo ulterior, sino que se limite simple-
mente a modificar el contenido de una norma o institucién para incre-
mentar el grado de obediencia o aplicabilidad de la misma, entonces no
podriamos hablar de un disefio en sentido estricto. El disefio se dirige ge-
neralmente a una o varias instituciones, modificando sus contenidos y
también la forma en que se relacionardn en el futuro.

El concepto de institucion, a pesar de no enmarcarse ya en la tradicion
que le dio origen como ideologia y doctrina cientifica, sigue evocando
las ideas de orden, sociedad y organizacion. Sin embargo, a pesar de que
dicho concepto se encuentra ya en la ciencia juridica —en las obras de
Hauriou,'® Santi Romano!'® o Bobbio,? por ejemplo—, no podemos afir-
mar que su significado siga siendo el mismo. El concepto de institucion
ha evolucionado para asentarse en el ambito juridico con un significado
propio, producto de la dindmica del derecho mismo.

Hauriou consideraba que existian dos tipos de instituciones: las insti-
tuciones-persona y las instituciones-cosa; en esta ultima categoria se en-
cuentran, por ejemplo, las normas juridicas, tema que no aborda en su es-

18 Maurice Hauriou hablaba de una idea de obra cuya realizacion depende del poder
y de los organos que la constituyan. Véase “Die Theorie der Institution und der Griin-
dung”, Die Theorie der Institution und zwei andere Aufsdtze, Schriften zur Rechtstheorie,
Heft 5, Berlin, Duncker und Humblot, 1965, p. 34.

19 Para este autor, los elementos constitutivos del concepto de derecho como institu-
cion son tres: la sociedad, el orden y la organizacion, por lo que la institucion es la socie-
dad organizada y ordenada, y organizacion significa, ante todo, distribucion de funcio-
nes. Véase L ordinamento giuridico, 2a. ed., Florencia, Sansoni, 1951.

20 Norberto Bobbio considera que “la teoria de la institucion ha tenido el gran méri-
to... de destacar el hecho de que so6lo se puede hablar de derecho cuando hay un sistema
de normas que forman un ordenamiento, y que, por tanto, el derecho no es norma, sino
un conjunto coordinado de normas”. Véase Teoria general del derecho, Madrid, Debate,
1998.
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tudio aun cuando las instituciones, en sentido amplio, se rijan por reglas
de derecho.?!

Hoy en dia la nocioén de “institucion juridica” se enmarca en el plano
del orden normativo, es decir, como sistema que implica la correlacion
de sus elementos, por ejemplo los derechos y obligaciones que la inte-
gran. La idea de organizacion se refiere al modo en que algunos de estos
elementos del sistema se corresponden formando una unidad.

Asi, cuando Massimo la Torre propone que el derecho es una institu-
cion, senala que:

[una institucion es] cualquier sistema de normas o reglas que sean condi-
ciones de posibilidad (de pensamiento a priori o de percepcion a posterio-
ri) de un ambito de conductas humanas para el caso de que éstas sean de
hecho ejecutadas. Dicho de otra manera, institucion es aquel ambito de ac-
ciones que ha sido posible mediante normas cuando las posibilidades de
acciones abiertas por las normas son de hecho disfrutadas por sujetos hu-
manos.??

De esta forma, las normas abren posibilidades de accion previamente
inexistentes, permitiendo la satisfaccion de intereses relevantes para un
grupo social. Por ello, la institucion como concepto hace referencia a or-
ganizacion y estructura, a un modo de operar unitario y en principio in-
dependiente de la operatividad de otras instituciones y, dado que las insti-
tuciones se componen de normas que establecen derechos u obligaciones
y que las normas juridicas son los elementos atdomicos de la Constitu-
cion, podemos considerar a las instituciones como sus elementos molecu-
lares.

Entonces, una institucion juridica esta constituida por una serie de de-
rechos y obligaciones operativos como unidad, en la cual existe algun cri-
terio o fin que los orienta. Asi, para poder elegir las instituciones que han
de ser modificadas es necesario establecer primero los objetivos que se
pretenden lograr. La reforma constitucional debera realizarse conforme a
un criterio elegido previamente. Por ello es necesario analizar las institu-
ciones que se encuentran correlacionadas.

21 Hauriou, “Die Theorie der Institution und der Griindung”, op. cit., nota 17, p. 35.

22 Véase “Reglas, instituciones, transformaciones. Consideraciones sobre el paradig-
ma de la «evolucion del derecho»”, DOXA, nim. 13, 1993, pp. 130 y 131.
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En el fondo del disefio institucional subyace una idea sobre lo que es
o debe ser el derecho como institucion,?? por lo que la valoracion de las
instituciones se realiza en tres niveles relativos a los tres conceptos de
validez que corresponden al derecho:?* el de la eficacia social, que se
ubica en el plano de la realidad y es graduable en términos de obediencia
y aplicacion; el de la correccion material, correspondiente al plano ético y
que responde a la cuestion de si la norma se justifica o no moralmente,
y el de la legalidad, que pertenece al plano juridico y se califica confor-
me a las determinaciones del propio sistema juridico.

La propuesta para modificar el disefio institucional —o el modelo vi-
gente, en su caso— se basa, por una parte, en la conviccion de que no
existe razon suficiente para sustituir la Constitucion por otra, ya que no se
pretende elaborar un cambio de las decisiones politicas fundamentales
como podria ser la del régimen politico, por ejemplo, y por otra parte se
basa en la necesidad de actualizar sus contenidos. La reforma de la nor-
ma suprema como proceso es relevante porque la gobernabilidad debe
estar garantizada por la preeminencia de la Constitucion sobre los 6rga-
nos constituidos, lo cual, en ocasiones, puede implicar la necesidad de
fortalecer los mecanismos constitucionales de gobierno democratico, pe-
ro también y sobre todo por su permanencia.

3. Reforma constitucional, cambio y permanencia

El proceso de reforma constitucional es tratado en este apartado desde
la perspectiva material exclusivamente, es decir, el procedimiento pre-
visto en la Constitucion como tal no es relevante para conocer la dinami-
ca de los contenidos constitucionales. Por el contrario, lo que nos intere-
sa es describir los modos en que estos contenidos permanecen a pesar de
los cambios, o bien coOmo se actualizan dentro del sistema constitucional
aun cuando no se verifiquen reformas expresas a dichas normas.

23 Segun La Torre, el derecho como institucion puede definirse como sistema juridico
o como conjunto de reglas validas y eficaces (op. cit., nota 21). Por otra parte, para Ha-
bermas el derecho es a la vez un sistema de saber y un sistema de accion, pues es posible
entenderlo como un texto de proposiciones e interpretaciones normativas y también co-
mo institucion, es decir, como un complejo de elementos regulativos de la accion (op.
cit., p. 180).

24 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 87.
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Se trata de realizar un analisis no como proceso de creacion o modifi-
cacién normativa, sino como herramienta de identificacion del disefo
institucional y su cambio. Para ello es necesario hacer una distincion en-
tre el decreto promulgatorio de una reforma y el contenido de la misma.
El decreto es la norma que podemos utilizar para identificar el disefo
institucional, puesto que presenta las disposiciones reformadas conforme
a un objetivo comun, sea explicito o no. El contenido del decreto es la
reforma constitucional en sentido estricto, son los enunciados normati-
vos que modificaran las normas vigentes. El autor de ambos actos —el
decreto promulgatorio y la reforma— puede ser el mismo, o bien dichos
actos pueden proceder de distintos drganos, como en el caso de la refor-
ma a la Constitucién mexicana.

Los elementos de los que partimos son los diversos procesos de modi-
ficacion constitucional tales como la reforma, la adicion, la derogacion y
la mutacion. La reforma implica un cambio al enunciado normativo y es-
ta modificacion puede ser total o parcial, por medio de la sustitucion de
uno o varios vocablos. Sin dejar de producir una reforma a la norma
constitucional, la adicion implica agregar algo al enunciado existente
aunque sin alterar lo ya previsto. La derogacion, a su vez, en su caracter
de accion legislativa, como acto normativo en sentido negativo, sirve pa-
ra depurar la Constitucion mediante la eliminacion de un enunciado nor-
mativo, produciendo asi la modificacion de la Constitucion.?

La mutacion puede producirse por dos vias: la primera en el ambito de
la constitucionalidad mediante la interpretacion sistematica de las nor-
mas, y la segunda por medio de la jurisprudencia, la cual ademas opera
como un mecanismo de control del disefo institucional para impedir que
se desfase la aplicacion de la norma del motivo de la reforma.

En los casos en que se produzca la reforma de diversos preceptos para
lograr un fin determinado, el cual normalmente se expresa en los trabajos
preparatorios y dictamen de una reforma constitucional, o en la exposi-
cion de motivos de una ley, por ejemplo, éste podria ser considerado co-
mo el principio rector del cambio. En el proceso de elaboracion de la re-
forma correspondiente deben considerarse diversos presupuestos:

25 Véase Diez-Picazo, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990; Huerta,
Carla, “Articulos transitorios y derogacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Meéxico, nim. 112, 2001, pp. 811-840.
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1) La unidad y sistematicidad del orden juridico.

2) La correlacion de las normas por contenidos.

3) La potencial contradiccion en su aplicacion de los preceptos refor-
mados.

4) La congruencia del criterio utilizado en el disefio con el modelo do-
minante.

5) La coherencia con el resto de las instituciones y normas juridicas.

6) La preservacion de la independencia del significado de las normas.

7) La economia en la redaccion de las normas reformadas para evitar
restricciones a los derechos fundamentales.

El proceso de reforma presume la racionalidad del legislador en el
corto y largo plazos, ya que se trata de un proceso consciente de evalua-
cion de los efectos de la misma. Esto se debe a que la Constituciéon como
norma tiene vocacidon de permanencia; su fuerza normativa radica en su
capacidad de cambio, aunada al hecho de que debe ser reformada en la
menor medida posible.?® En ello radica también la relevancia de elaborar
cuidadosamente el disefio de manera integral y tomando en cuenta el mo-
delo vigente y sus tendencias.

Toda reforma esta delimitada en su contenido por los siguientes prin-
cipios constitucionales rectores del moderno derecho racional: por los
tres principios iusfundamentales —la dignidad, la libertad y la igual-
dad—, y por los tres principios de fines y estructura: el Estado de dere-
cho, la democracia y el Estado social.?”

Por lo que al contenido de la Constitucion se refiere, en ella podemos
encontrar diversos tipos de normas. Existen numerosas clasificaciones,
pero una tipologia eficiente para el presente trabajo es la de Scheuner?®
para quien existen los derechos fundamentales, los principios y fines del
Estado, las garantias institucionales y los mandatos al legislador. Cada
uno de estos tipos cumple con una funcién normativa distinta, pero se in-
tegran en los ejes de la estructura constitucional descrita previamente.

Un factor relevante en el proceso de analisis de la dindmica constitu-
cional como elemento valorativo es la permanencia no sé6lo de la Consti-

26 Hesse, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, Escritos de derecho
constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 57-78.

27 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, cit., nota 23, p. 173.

28 Scheuner, “Staatszielbestimmungen”, Festschrift fiir Forsthoff, Munich, Beck,
1972, pp. 325-346.
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tucion misma, sino de diversas instituciones que con el paso del tiempo
reflejan poco o ningin cambio. Ejemplo de ello son algunos articulos,
como el lo., que prescribe la regla basica de proteccion de los derechos
individuales y cuya formulacion genérica y la relevancia de su contenido
le han conferido una mayor permanencia, o los articulos que establecen
la forma de Estado y de gobierno, articulos 39 y 40, puesto que implican
decisiones politicas relevantes. Otras normas deben su inmutabilidad
mas bien a su naturaleza, como en el caso de las reglas de clausura, ya
que por su formulacion se modifica su contenido mas bien a causa de la
mutacion de la reforma producida a otros articulos, como por ejemplo
los articulos 73 y 124, donde la maleabilidad de este ultimo excluye la
necesidad de su reforma.

La eficacia de la Constitucion y del sistema juridico que de ella emana
solamente puede lograrse mediante la aplicacion y conocimiento de la
norma fundamental, ya que asi se materializa un auténtico Estado demo-
cratico de derecho. La revision de la Constitucion como propuesta para
incrementar su eficacia es conveniente si se realiza con un espiritu critico
que pondere, en su caso, la necesidad real de reformar solamente aque-
llos preceptos que sean inoperantes para satisfacer las expectativas de la
sociedad.

Los medios para alcanzar este objetivo consisten en la revision y ade-
cuacion a los preceptos constitucionales de diversas leyes y reglamentos
relevantes para la transicion hacia la democracia, mas que en reformar la
Constitucion o sustituirla por otra, ya que esto solamente se justifica en
el caso de cambio de las decisiones politicas fundamentales.

La dinamica de la norma fundamental y el proceso de modificacion a
partir de diversos disefios constitucionales, coherentes con los modelos
imperantes, parecen indicar que las razones para la reforma de la Consti-
tucion radican mas bien en razones de cambio de los modelos que de
inoperatividad de las instituciones.

Las nociones explicadas anteriormente sirven para realizar el analisis
de diversas instituciones juridicas consideradas no solo fundamentales
sino también puntos de referencia para cualquier cambio, principalmente
en torno a una transicion. Se debe considerar que en esta ocasion la tran-
sicion es concebida como un periodo de modificaciones al sistema juridi-
co, cuyo objetivo es crear un nuevo modelo a partir de las instituciones
vigentes y mediante la inclusion de aquellas necesarias para lograr los fi-
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nes propuestos. Transicion es ahora, simplemente, tiempo de cambio ju-
ridico.

Asi, las instituciones pueden ser analizadas a la luz de su evolucion
historica de acuerdo con los tres ejes que conforman la estructura consti-
tucional descrita anteriormente, haciendo referencia en su oportunidad a
los conceptos complementarios propuestos. El significado y las tenden-
cias de las instituciones que se analicen podran determinarse en cada mo-
mento historico mediante su relacion con los disefios institucionales res-
pectivos y su comparacion con el modelo dominante, ya que asi es posible
conocer el grado de eficacia de las instituciones, o bien las razones por
las cuales una determinada institucion ha resultado inoperante y por ello
ha requerido de frecuentes reformas. Este esquema sirve para estudiar la
dindmica y procesos de cambio de los contenidos de cualquier Constitu-
cion.





