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CAPITULO SEPTIMO

EXCURSUS SOBRE UN CONCEPTO
Y DOS MODELOS DE CONSTITUCION

Ley fundamental es en todo Estado aquella que, si
se anula, el Estado se derrumba y disuelve por com-
pleto, lo mismo que un edificio cuyos cimientos son
destruidos. Por tanto, una ley fundamental es aque-
lla en virtud de la cual los subditos estan obligados
a mantener todo poder dado al soberano, ya sea éste
monarca o una asamblea soberana, sin el cual el Es-
tado no puede subsistir.

Thomas Hobbes

No queriamos terminar estos ensayos sin expresar unas ideas, por otro
lado més que conocidas, sobre la Constitucién. Nos incentiva el hecho
de que la sola recepcion de la justicia constitucional a nivel local implica
una lectura diversa de ella. Con independencia de las fallas o los acier-
tos con que se han estructurado los modelos hoy vigentes en Veracruz,
Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, si algo hay que vanagloriar es el comienzo
de lalectura normativa de sus ordenamientos fundamentales. Estas Cons-
tituciones comienzan un camino ascendente con el objeto de imponer
sus mandamientos a los poderes que ellas mismas constituyen. Pero pre-
cisamente por tratarse de comienzos, seria dificil y atrevido expresar aqui
el futuro de la justicia constitucional local. Su eficacia dependera de
multiples factores. Lo que si puede decirse es que el tiempo que le lleve
tomar carta de naturaleza serd el mismo que nos tomara olvidar los mo-
mentos en los que las Constituciones locales se concebian como aquéllas
de la Europa continental del siglo XIX, entendidas simple y sencilla-
mente como un conjunto de principios politicos de observancia no obli-
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gatoria y que mas que juridicamente constrefiian moral y éticamente a
los detentadores del poder.

No centraremos estas palabras en el multivoco concepto de Constitu-
cion. Nos interesa mas centrar la atencion en una de sus adjetivaciones.
Elegimos solo una porque seria imposible dar las nociones mas esenciales
del conjunto de adjetivaciones que se le han endosado en el esfuerzo coti-
diano por resaltar algunas de sus peculiaridades. Dejamos pues de lado, asi
sea momentaneamente, clasificaciones que han tomado carta de identidad
en la teoria de la Constitucion que van de aquéllas tan célebres como las
decisionistas de Carl Schmitt, a las de Kelsen y su formalismo juridico, a
las de Loewenstein basadas en la eficacia normativa, Mcllwian o Garcia-
Pelayo con tintes mas historicistas.!

Tampoco podemos detenernos en la célebre confrontacion doctrinal sos-
tenida a principios del siglo XX entre los defensores del positivismo juridi-
co con Kelsen a la cabeza, y una pluralidad de autores como Lassalle, Smend,
Schmitt, Heller, Duguit, Hauriou, Santi Romano, Mortati hasta culminar
tal vez con Burdeau, quienes pretendiendo romper la sagacidad, coheren-
ciay purismo ideologico del pensamiento del maestro de la escuela de Viena,
acudieron a los mas disimiles conceptos, caracterizaciones y entendimien-
tos de la Constitucion.?

! Schmitt propone cinco conceptos diversos de Constitucion: el absoluto, relativo, posi-
tivo, ideal, al que afiade el concepto de ley fundamental. Schmitt, Carl, Teoria de la Cons-
titucion, presentacion de Francisco Ayala, epilogo de Manuel Garcia-Pelayo, Madrid, Alianza
Editorial, 1982, seccion primera, p. 29 y ss. Kelsen, por su parte, habla de un concepto
propio, originario y estricto, de un concepto amplio y de una nocion corriente de Constitu-
cion. Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion. La justicia constitucio-
nal, México, UNAM, 2000, p. 21 y ss. Loewenstein basa su clasificacion directamente en
la eficacia normativa de los textos constitucionales, proponiendo la denominacioén de Cons-
tituciones nominales, semanticas y normativas. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitu-
cion, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, 2a. ed. ampliada, Barcelona, Ariel, 1976, esp. pp.
218 y 255. Mcllwain ofrece la vision de la Constitucion desde un angulo antiguo y moder-
no, a partir del punto de inflexion representado por las revoluciones americana y francesa.
Mcllwain, C. H., Constitucionalism Ancient and Modern, Ithaca, Nueva York, Cornell
University Press, 1947, esp. cap. 1. Garcia Pelayo aporta un concepto racional normativo, al
lado del historico racional y del socioldogico. Garcia Pelayo, Manuel, “Constitucion y dere-
cho constitucional. Evaluacion y crisis de ambos conceptos”, Escritos politicos y sociales,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 24-44, esp.

2 Autores que, por otro lado, trascienden el concepto puro de Constitucion para intentar
buscar algo atin mas importante: su funcion dentro del Estado en general. Asi Lassalle,
Ferdinard, ;Qué es una Constitucion?, estudio preliminar de Eliseo Aja, Barcelona, Ariel,
1964; Smend, Rudolf, Constitucion y derecho constitucional, trad. Jos¢ Maria Beneyto
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El objeto de estas lineas es mas modesto y, por ende, se centra en la
Constitucion normativa —por la particularidad de sus alcances vinculato-
rios—, identificada plenamente con la Constitucion democratica—por los
principios en que se fundamenta— y a la que se le pueden unir las adjetiva-
ciones de Constitucion larga —por la peculiaridad de su contendido sus-
tancial, que no por su extension— o Constitucion mixta o hibrida —por la
interseccion de tradiciones y postulados tedricos que coadyuvaron en su
configuracion—. Constitucion que irrumpe con toda su intensidad dentro de
los procesos constituyentes de la segunda posguerra y que basa la fuerza
de sus postulados en una pluralidad de elementos de los que aqui intentare-
mos someramente dar cuenta. Cabe advertir que no se pretende hacer un
recuento de lo que la Constitucion ha significado histéricamente en otras
latitudes; lectura, para decirlo de paso, que no ha terminado de recepcionarse
hasta ahora en nuestro pais. Mas bien de lo que se trata es de sefialar las
caracteristicas que hacen de la Constitucion norma suprema desde unos
supuestos histdricos que sin duda pueden ser utilizados para explicar una
buena parte de las Constituciones de la actualidad.

Si en México, siguiendo los designios de la transicion politica en curso,
hemos optado por una transicion juridica que cambie el orden institucional
no democratico en democratico desde la misma ley fundamental, entonces
mas alla de reformas, profundas o incipientes, lo que en realidad debe ge-
nerarse es una nueva manera de entender, valorar, leer, comprender o inter-
pretar la Constitucion. Hasta que punto esta operacion sea correcta, no lo
sabemos. Es la decision que se ha seguido y como tal debe respetarse. De
lo que si estamos seguros es de que, queriendo realizar una lectura consti-
tucional renovada, es logico que los principios en los que se ha basado
habitualmente la interpretacion deben ser, sino sustituidos, al menos some-
tidos a revision profunda.

Pérez, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985; Heller, Hermann, Teoria del
Estado, edicion y prologo de Gerhart Niemayer, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1971; Duguit, Léon, Traité de droit constitutionnel, ts. 11 y 111, La Théorie générale de
[’Etat, 2a. ed., Paris, E. de Boccard, 1923; Hauriou, Maurice, Principios de derecho publi-
co y constitucional, traduccion, estudio preliminar, notas y adiciones de Carlos Ruiz del
Castillo, Madrid, Reus, 1927; Romano, Santi, Principii di diritto costituzionale generale,
2a. ed., Milan, Guiffré, 1947; Mortati, Costantino, La Constitucion en sentido material, estu-
dio preliminar y traduccion de Almudena Bergareche Gros, epilogo de Gustavo Zagrebelsky,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; Burdeau, George, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 19a. ed., Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1980.
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Luego de sefialar las lineas maestras de la Constitucion normativa espe-
ramos dejar anotada la contraposicion entre dos modelos constitucionales
construidos por la doctrina y que sirven basicamente para enjuiciar el papel
que cumplen los parlamentos y la justicia constitucional dentro de los orde-
namientos modernos. La polémica, por los presupuestos de los que parte,
ha venido a sustituir a aquella que adelantabamos entre los sostenedores de
la Constitucion en sentido formal y los que pugnaban por un concepto ma-
terial de Constitucion. Ahora, en una confrontacion rica en argumentos
constitucionales intenta sefialarse la eventual contraposicion entre la Cons-
titucion entendida como un sistema material de valores y la llamada Consti-
tucion abierta. Comencemos pues por el principio.

La contraposicion actual, ya adelantdbamos, debe su razén de ser a la
concepcion eminentemente normativista de Constitucion que surge con pos-
terioridad a la segunda posguerra y que abandona el debate anterior al trans-
formarse radicalmente la forma de intercalar los presupuestos historicos
del constitucionalismo. El abandono no significa, sin embargo, que los su-
puestos que estaban en el centro de la discusion hayan cambiado. Basica-
mente lo que existe es una nueva toma de posicion en cuanto a la lectura de
la Constitucion, intentando, desde el nuevo angulo elegido, destacar e in-
clusive sobrevalorar determinados elementos insitos en ella a fin de llegar a
conclusiones particulares. No hay una ruptura frontal en los debates debido
a que subyace la misma problematica: la concepcion del concepto de Consti-
tucion y la actuacion de los poderes que ordena a partir de dicha concepcion.

Recordemos que si algo se le critic a Kelsen fue su aportacion a la
construccion de la mas grande estructuracion juridica del indiferentismo
ideologico. Indiferentismo que basado en su purismo a ultranza no tomaba
posicion por preferencia ideolodgica alguna sino que, por el contrario,
pugnaba por una pretension de neutralidad con el objeto de que el modelo
de Constitucion obtuviera caracter universal.’ Se olvidaba, sin mas, que
toda Constitucion pertenece a un orden social que necesita verse represen-
tado en ella, que no puede ser solamente norma sino también aspiracion,
que no puede dedicarse a ordenar la estructura fundamental del Estado sino,
ante todo, a intentar vertebrar una sociedad que con el paso del tiempo
aparecia mas resquebrajada y dividida bajo la interaccion de la pluralidad
de intereses particularizados.

3 Cfr. Aragén Reyes, Manuel, “La Constitucién como paradigma”, El significado ac-
tual de la Constitucion, México, UNAM, 1998, p. 23.
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Es dentro del contexto de la reflexion profunda motivada por la reedifica-
cion del Estado aleman bajo la Constitucion de Weimar donde se advierte
con total nitidez la intencién de recuperar la realidad histérica* y de paso
hacer coherente la organizacion liberal del Estado con la variedad de com-
plejos sociales de poder —como los bautiza Schmitt— que, por otro lado,
eran lanovedad del momento.’ Si en el extremo de la critica, observado como
el indiferentismo ideoldgico podia provocar que en nombre de la democracia
se utilizase la Constitucion justamente con el objeto de aniquilar al Estado
constitucional,® sera el ambiente sobrevenido a la culminacion de la segun-
da conflagracion mundial el propicio para intentar una ruptura determinan-
te con el pasado inmediato.” Conscientes todos de las aberraciones que desde
un ordenamiento se podian motivar, y sensibilizados por los devastadores
efectos de la guerra, se intentara recomenzar de nuevo en el plano constitu-
cional, intentando primeramente la recomposicion en el plano social.®

Imbuidos en una nueva condicion espiritual, el tiempo histdrico sera el
propicio para aventurar un nuevo modelo de Constitucion que, intentando
reparar los edificios constitucionales derribados se convertira en la mani-
festacion mas plena de la vuelta a los principios y valores, recuperando la
indisoluble unidad que debe existir entre sociedad y orden constitucional.
La decision estara encaminada a procurar que las Constituciones sean va-
liosas en si mismas; valoracion que vendra determinada por su alejamiento
de la vacuidad y el indiferentismo ideolégico con su consecuente retorno al
rumbo certero. Es asi como surgen sendos instrumentos constitucionales

* Véase la transicion entre el positivismo juridico y el positivismo sociolégico que ma-
neja Pedro de Vega para referirse a la critica al formalismo de Kelsen. “Apuntes para una
historia de las doctrinas constitucionales del siglo XX, La ciencia del derecho durante el
siglo XX, México, UNAM, 1998, p. 17 y ss.

5 Cfir. Schmitt, Carl, Il custode della Costituzione, edicién de A. Caracciolo, Milan,
Giuffre, 1981, p. 113.

¢ El ejemplo mas contundente es el de Weimar. Ahi, tras el control del nacionalsocialismo
del Reichstag mediante elecciones democraticas, el presidente Hindenburg nombra canci-
ller a Hitler en 1933, quien motivado en el articulo 48 de la Constitucion procederia al
desmantelamiento del régimen constitucional.

7 Segun Fioravanti, en el periodo historico que estamos comentando, “la Constitucién
debia representar grandes rupturas y situarse como fundamento de nuevos regimenes poli-
ticos, concurriendo a legitimarlos de manera decisiva, como en el caso de las democracias
que en la ultima posguerra mundial han salido de las cenizas de los precedentes regimenes
totalitarios”. Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid,
Trotta, 2001, p. 149.

8 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1988, p. 25 y ss.
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enteramente rematerializados que, representando la susodicha ruptura his-
torica, fijaran una posicion clara respecto a los fines que se pretenden con-
seguir mediante su formulacién normativa, al tiempo de positivizar los va-
lores en los que pretende reposar el andamiaje institucional de la comunidad
politica'y que operaran como elementos orientadores, legitimadores, identi-
ficadores y vinculantes para los poderes publicos. Nace pues, la Constitu-
cion axiologica.

Mas alla de evidenciar la riqueza material de los ordenamientos a que
hacemos alusion, algo que por ejemplo ha llevado a Zagrebelsky a senalar
la vuelta victoriosa del iusnaturalismo al campo del derecho constitucional,’
lo que pretendemos es observar las fuentes historicas y doctrinales desde
las cuales se puede explicar el modelo de Constitucion en términos generales.
Maurizio Fioravanti ha sefialado, con notable agudeza, que la configuracion
constitucional actual se debe a la confluencia de las dos tradiciones histori-
cas mas importantes del constitucionalismo: la francesa y la estadouniden-
se.!” Ambas, teniendo finalidades diferentes por partir de condiciones
disimiles, dieron las respuestas que en aquel momento consideraron opor-
tunas, configurandose asi, historicamente, sus caracteristicas especificas.

Dentro del alejamiento que parece haber entre ellas, existe un elemento
que las acerca representado por el debate acerca de los presupuestos teori-
cos sobre los que se asienta el Estado constitucional que no es otro que
aquel en el que se discute la titularidad y las formas de ejercicio de la sobe-
rania. Situacidn que, con distintas manifestaciones y sin ser propio de nues-
tros dias —recordemos que desde la antigiiedad se discutia la fundamenta-
cion del poder—, llega hasta hoy y constituye, como tal, el tema mas
apasionante y complejo en el devenir del derecho constitucional.

Si existe tal convergencia entre las dos tradiciones para fundar la Cons-
titucion normativa contemporanea, obvio es referirnos separadamente a cada
una de ellas. ;Como se representan dentro de este debate las dos tradiciones
constitucionales? En 4nimos de sumariedad habremos de decir que la linea
que las lleva por caminos disimiles nace de la finalidad que se buscaba bajo
un hecho comtn, pero que tenia presupuestos de indole diversa: la revolu-
cion. Es por todos conocido que mientras para los franceses la revolucion

% Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina Gascén,
4a. ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 114.

!0 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes para una historia de las
Constituciones, Madrid, Trotta, 2001, p. 127 y ss.
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supuso el desmembramiento de la sociedad estamental y la despersonalizacion
de la soberania y del poder, para los estadounidenses consistio en el desmo-
ronamiento del yugo opresor del legislador y, por ende, de la institucion
parlamentaria inglesa. La no concordancia de los fines llevd a tomar deci-
siones divergentes en la més plena ldgica de dar respuestas a sus problemas
particulares.

Francia en sus intentos de despersonalizar la soberania se inmiscuye en
un constante vaivén de opciones que oscilan entre las concepciones de la
democracia identitaria de Rousseau y aquéllas de la democracia representati-
va impulsadas de la mano de Montesquieu y Sieyes. Las tesis roussonianas,
llevadas al extremo mediante el jacobinismo radical, apuestan por un pue-
blo activo politicamente que en unidad es capaz de marcar la direccion y el
destino de la organizacion estatal. Quienes en contrario abogan por la re-
presentatividad, evidencian su preferencia por un pueblo pasivo que deje
que determinadas personas representen el querer de la nacion. Lo que subyace
a la determinacioén por una u otra opcion es el hecho de que, optando por la
primero, el ejercicio asambleario del poder, en apelacion a su soberania
originaria, impediria la formacién y continuidad de los poderes constitui-
dos. El argumento es entendible si se reconoce que al estar presente el
poder cuya fuerza constituyente esta capacitada para transformarlo todo
con la sola manifestacion de su voluntad, sin limitaciones temporales, lega-
les o de cualquier tipo, llevaria a potenciar un estado de tension permanente
entre los poderes constituidos que pretendian dar continuidad a la vida del
Estado y aquel otro poder factico capaz de sustituirlos en el momento en
que lo considerase oportuno. En cambio, optando por las tesis representati-
vas, el pueblo, se decia, aseguraria la continuidad de la organizacion politica,
fortaleciendo la actuacion de los poderes constituidos ante la ausencia del
temor a ser desconocidos y eliminados por el soberano. Después de probar
con ambas formulas, se imponen en el constitucionalismo francés las tesis
representativas,'! como la historia ha registrado, de cuya decision saldra ni
mas ni menos un legislador fortalecido y virtuoso que cuenta con la capaci-
dad para equiparar el ejercicio de su actividad con la expresion de la volun-
tad general manifestada tangiblemente mediante la ley.

""" Aun cuando la decisién en Francia y también en Estados Unidos fue en favor de la
representacion, costé mucho trabajo derribar la barrera del voto censitario y abrir el sistema
a una verdadera democracia. Sobre el particular, cfr. Manin, Bernard, Los principios del
gobierno representativo, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 124 y ss.
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De una u otra forma, sea apostando por la democracia directa o por la
representativa,'? lo verdaderamente importante, y ahi queriamos reparar, es
que el pueblo francés mostré una encomiable capacidad para proyectarse
como unidad politica por si mismo o mediante la representacion, estando
de acuerdo en la necesidad de construir un nuevo régimen politico en el que
no quedaran vestigios del antiguo régimen, y en el que debia existir una
orientacion politica sustentada en valores y principios. De lo que se trataba,
a final de cuentas, era de reconstruir el sistema y la sociedad misma sobre
la base de la libertad y la igualdad. EI pueblo soberano francés de la mano
de una burguesia que pretendia consolidarse como clase hegemonica,'* no
se conformd con ser el origen y el fundamento de la Constitucion, sino que
emprendio la tarea de ser un pueblo soberano promotor de la revolucion
mediante la Constitucion. La distincion de ambas funciones es lo que per-
mite determinar por qué la Constitucion francesa se configura como orde-
namiento finalista; sencillamente porque era el instrumento del pueblo por
el que pretendia desarrollar su programa politico para transformar un orden
social fragmentado por el periodo estamental.'*

Ahora bien, para el pueblo norteamericano las circunstancias fueron di-
ferentes. Alli no se trataba de derribar los cimientos de un Estado estamental
sino de derrumbar la arrogancia de un Parlamento opresor. Contrariamente
al esfuerzo francés de solidificar la imagen del legislador, en Estados Uni-
dos los esfuerzos iran encaminados a debilitarlo una vez vivida la adversa
experiencia historica. Las ideas de Hamilton y Madison a favor de cons-
truir un gobierno limitado!® son representativas de ese deseo ya que se ad-

12 Este debate, que demuestra la disyuntiva a que se enfrenté el pueblo francés, esta
expuesto con meridiana claridad en Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 7, p. 111 y ss.

13 Cfir. Cabo, Carlos de, La Republica y el Estado liberal, Madrid, Tucar, 1977.

4 De hecho si se observa con detenimiento la Declaracién de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789 se apreciara facilmente que mas que un catalogo de derechos a
garantizar, representa un verdadero programa politico, encaminado particularmente a crear
un estado de cosas totalmente opuesto a la sociedad estamental del antiguo régimen. Esta
circunstancia es acogida en forma de principios politicos en el titulo primero de la Consti-
tucion francesa de 1971 al establecer la solidaridad entre los franceses, los derechos a la
instruccion, a la asistencia y al trabajo. La declaracion de derechos de 1793 otorgaria mayor
rigor normativo a estos principios mediante la garantia social, consistente en la accion de
todos para asegurar a cada uno el goce y la conservacion de sus derechos; la garantia des-
cansaba, como bien lo expresa el articulo 23, en la soberania nacional. Las declaraciones
aqui mencionadas se reproducen en Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 10, p. 139 y ss.

'3 Cfy. Hamilton A. et al., Il federalista, Bolonia, 11 Mulino, 1997, especialmente los
articulos 10, 22, 47, 48, 51 y 63.
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vierten como una constante en el debate constituyente. La critica a toda
forma de omnipotencia parlamentaria tendria su consecuencia en la institu-
cionalizacion de un abigarrado sistema de checks and balances con el objeto
si no de debilitar al 6rgano legislativo, por lo menos de garantizar su con-
trol. Al final, la solucion adoptada dara la caracteristica peculiar a la Cons-
titucion estadounidense.

Asi el soberano mudo de residencia. No sera mas el Parlamento sino el
pueblo. Pueblo que, consintiendo en depositar su voluntad en una Consti-
tucion explicitada en papel, intentaba impedir que alguna practica debilita-
se el sistema e impusiera la supremacia de alguno de los 6rganos del Estado,
dirigiendo esa intencion claramente a la institucion del Parlamento. Tan
sigilosa construccion no se concebia completa mientras no se otorgase al
Poder Judicial la posibilidad de velar por la regularidad de los actos del Po-
der Legislativo.'® De esta manera, aun cuando la Constitucion de 1787 no
reguld expresamente el control judicial de las leyes, las teorizaciones de los
federalistas y el hecho mismo de asentar el principio de rigidez constitucio-
nal que no vendra sino a proclamar la diferencia entre la forma legal y la
forma constitucional, dejarian un terreno sin grandes obstaculos a la futura
intervencion de juez Marshall. Queda consagrada entonces una Constitu-
cion que, debido al poder implicito otorgado a los jueces para velar por su
observancia, sera oponible a todos los poderes en funcion de garantizar las
ordenanzas constituyentes del pueblo estadounidense.

No obstante, la cautelosa construccion constitucional, en aras de romper
con el tortuoso pasado subyugado a un Parlamento autoritario y siguiendo
al pie de la letra la distincion entre declaracion de derechos, pacto social y
acto constitucional,!” concentré sus esfuerzos en el equilibrio institucional,
dando por sentados, entendidos y validos el conjunto de derechos funda-
mentales de sus nacionales. Dejo de proclamar, en consecuencia, los valores
y principios orientadores de su ordenamiento; algo que, sin dudarlo, hubie-
se permitido intelegir en mejor manera el rumbo que la sociedad pretendia
tomar mediante su Constitucion. En otras palabras, se puede decir que,
decidiéndose por una Constitucion breve ¢ instrumental, centrd su atencion

'S Cfy. El articulo 78 de I/ federalista, en donde Hamilton fundamenta la necesidad del
control judicial de las leyes, p. 621 y ss.

17 Cfr. Vega, Pedro de, “Mundializacion y derecho constitucional: la crisis del principio
democratico en el constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 100, abril-junio 1998, p. 27.
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en la edificacion de una estructura que sirviese de limite al poder, pero dejo
de establecer orientaciones claras acerca de los fines que se pretendian per-
seguir a través de ella.'® He ahi una de las explicaciones a que el redireccio-
namiento constitucional venga dado basicamente por la actuacion de sus
organos constituidos.

Es evidente que si de lo que se trataba era de organizar los pilares sobre
los que se asienta la construccion del Estado constitucional, esto es, el prin-
cipio democratico de soberania popular y el principio de supremacia cons-
titucional, las respuestas tomaron sentidos opuestos y dificilmente conci-
liables. Mientras que para los franceses se consolido el dogma de la soberania
del Parlamento y su consecuente de supremacia de la ley, en Estados Uni-
dos las teorias del gobierno limitado harian de la Constitucion ley suprema
y del Parlamento simple 6rgano constituido sometido a férreo control por
el Poder Judicial.

El reencuentro de estas tradiciones, sin notables puntos de contacto du-
rante el siglo XIX, se mostrara en toda su magnitud en la Constitucion
democratica que emerge de las cenizas de la barbarie nazi. Si en el pasado
la Constitucion no podia contener valores y garantizarlos al mismo tiempo,
si debia elegirse entre norma limitadora o norma directiva sin poder conju-
gar ambos atributos, es en la nueva construccion donde habran de converger
los dos modelos de Constituciones historicas. Por un lado la que Fioravanti
denomina Constitucion como norma directiva fundamental y, por otro, la
también adjetivada Constitucion como norma fundamental de garantia para
crear un modelo Unico de Constitucion: la Constitucion axiologica. Deja-
mos que sea el mismo autor quien advierta la funcion de cada una dentro de
la hibridacion sefialada:

la Constitucion como norma directiva fundamental, ... llama a todos los
poderes publicos y a los individuos a trabajar por el cumplimiento de una
empresa colectiva, en teoria para la realizacion de una sociedad mas justa;
...Ja Constitucion como norma fundamental de garantia, ... deja a todas las
fuerzas en juego y a los individuos el poder de decidir sus fines libremente,
limitando de manera cierta y segura la capacidad de influencia de los pode-
res publicos, en linea del gobierno limitado. Se estara mas cerca del primer
tipo de Constitucion cuando se tienda a privilegiar la necesidad de sentirse

'8 Sobre la clasificacion de Constituciones breves y largas dentro de una tipologia aun
mas rica y extensa véase Guastini, Riccardo, Lezioni di teoria costituzionale, Turin, G.
Giappichelli Editore, 2001. p. 141 y ss.
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parte de una comunidad en marcha que actia para conseguir ciertos fines,
que se identifica en el reconocimiento colectivo de ciertos valores general-
mente compartidos, del segundo tipo, cuando se tiende a privilegiar la nece-
sidad de limitar lo mas posible la intervencion de los poderes publicos sobre
la sociedad.”

Es indudable que en el proceso de construccion de los ordenamientos que
ensefian la hibridacion sefialada siguen sirviendo de base los principios
que subyacen al constitucionalismo liberal. La consolidacion de esta combi-
nacion no fue, empero, del todo sencilla. Y no lo fue porque los rasgos distin-
tivos de cada tradicidon no podian asi, sin mas, acogerse en sus condiciones
originales. Tuvo que ser la relectura que de cada una de esas notas ofrecio
la doctrina, lo que terminaria por decantar el sentido de las decisiones cons-
tituyentes. Es en este terreno donde la notable influencia de los dos juristas
mas importantes del siglo XX determinaria la trascendencia y oportunidad
de incorporar los postulados que el constitucionalismo, en su devenir histo-
rico, habia venido manejando en modo por demads diverso. Sera Carl Schmitt,
por contradictorio que pueda parecer, quien intentando encontrar el ele-
mento legitimador de la Constitucion para devolverle su contenido politico
reintroduzca con todas sus consecuencias el principio democratico de la
soberania popular al encajar de nuevo en el escenario constitucional la fun-
damentacion democratica de toda Constitucion. A partir de €1, la Constitu-
cion se entenderd otra vez como producto del poder constituyente del pueblo
soberano tal y como habia sido concebida por la experiencia francesa.?

De otro lado, es Hans Kelsen quien apartado de su entendimiento asép-
tico del derecho dird que una Constitucion es democratica en tanto busca
el equilibrio politico mediante el valor de la pluralidad politica y encuentra el
fundamento de su validez en una norma juridica. Con esta base, recono-
ciendo la primacia del Parlamento?! por ser el 6rgano que refleja mas fiel-

19 Cfy. Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 10, p. 97.

20 Schmitt, Carl, op. cit., nota 1, p. 45y ss, y 95 y ss. Las aportaciones del autor aleman
a la construccion de la Constitucion democratica pueden verse en Fioravanti, Maurizio, op.
cit.,nota 7, p. 151 y ss.

2" Giovannelli, Adriano, “Alcune considerazioni sul modello della Verfassungsgerichtsbarkeit
kelseniana, nel contesto del dibattito sulla funzione politica della Corte costituzionale”,
Scritti sulla giustizia costituzionale in onore di V. Crisafulli, Padua, CEDAM, 1985, t. 1,
p- 395. Modugno, L invalidita della legge, Milan, Giuftre, 1970, t. I, p. 147. También,
Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva

DR © 2004. 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/65rGGF

320 ENSAYOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

mente el principio democratico, pero situandolo correctamente en su estatus
de organo constituido, Kelsen antepondra con sagacidad indudable, un poder
cuya funcion se avocara a moderar el equilibrio constitucional que debe
existir entre las fuerzas y 6rganos politicos. Tomando como base este equi-
librio y teniendo en consideracion la supremacia de la Constitucion, tal y
como la préctica constitucional estadounidense habia patentizado, procla-
mara la necesidad de la justicia constitucional.

Bajo tan perspicaces lineamientos, el constitucionalismo de la segunda
posguerra no podra sino seguir la estela emanada de las tradiciones del
constitucionalismo liberal, replanteadas y puestas al dia por tan insignes
juristas. Se consolida de esta forma el principio democratico que afirma
categorico el derecho del pueblo a establecer las bases de organizacion del
Estado mediante el ejercicio de su soberania; principio que opera, en este
contexto, como liga indisoluble que enlaza la validez con la legitimidad y
que sitia a la Constitucion en la cuspide de las fuentes debido a la fundamen-
talidad de sus postulados.?? Se consolida también el principio de suprema-
cia constitucional que lo que hace es vincular a gobernantes y gobernados a
una ley que por su fundamentacion y sus contenidos se considerara supre-
ma,> apareciendo implicito el principio liberal que con tanta fortuna habia
teorizado Constant, encaminando sus esfuerzos a distribuir y racionalizar
el ejercicio del poder con el objeto de controlarlo y equilibrarlo.? La inten-
cion era nitida: proteger los derechos fundamentales y el sistema de valores
que corona la Constitucion elevandolos a categoria ajena a toda intencion
de maleabilidad de parte de los poderes constituidos.

convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, Bolonia, Center for Consti-
tutional Estudies and Democratic Development, Lecture Series, Libreria Bonomo Editrice,
2003, num. 5, p. 13.

22 Manuel Aragén ha insistido en la mayoria de sus reflexiones sobre el vinculo entre
Constitucion y democracia. Sostiene que “la democracia es el principio legitimador de
la Constitucion, entendida ésta no s6lo como forma politica histoérica (o como verdadera y
no falsa forma de Estado) sino, sobre todo, como forma juridica especifica, de tal manera
que s6lo a través de ese principio legitimador la Constitucion adquiere su singular condi-
cion normativa, ya que es la democracia la que presta a la Constitucion una determinada
cualidad juridica, en la que legitimidad y validez resultan enlazadas”. Constitucion y demo-
cracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 27.

3 Pedro de Vega entiende que la Constituciéon normativa es resultado de la mixtura
historica de estos tres principios. “Constitucion y democracia”, en Lopez Pina, A. (ed.), La
Constitucion de la monarquia parlamentaria, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1983,
p- 44y ss.

2 Véase Constant, Benjamin, Principi di politica, edicion de U. Cerroni, Roma, 1982.
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Llegados a este punto es claro que la Constitucion normativa de la actua-
lidad es una Constitucion democratica que recibi6 los influjos de las tradi-
ciones constitucionales disefiadas a ambos lados del Atlantico, apuntalados
por presupuestos tedricos que en la actualidad no pierden su sentido y razon
de ser. La Constitucion como norma directiva fundamental aporta los nue-
vos contenidos materiales al renovado modelo de Constitucion, alejandose
clara y rotundamente de la neutralidad ideologica y, por ende, del desgasta-
do Estado liberal de derecho. La Constitucion, desde esta optica, dejara de
ser mero edificio normativo encaminado a determinar la organizacion del
poder, pasando a representar el conjunto de aspiraciones por las cuales la
sociedad ha decidido emprender determinada organizacién constitucional
pues concibe en ella la posibilidad de ver concretados sus anhelos, aspira-
ciones y deseos. Es mediante la introduccion de valores y principios dentro
del orden constitucional como el pueblo positiviza la orientacion que quie-
re dar al Estado. Normas que por su textura caracteristica operan como
guias que habran de sefialar el rumbo a seguir y los limites que no pueden
sobrepasar los poderes publicos. Se erige, con todo, una norma finalista que
establece e impone, sobre todo, directivas y programas dinamicos de ac-
cion futura como sabiamente expuso Cappelletti,® con un nicleo de legiti-
midad claramente definido que le otorga identidad y valor en si misma, en
cuyo fondo se encuentra la sustitucion historica del Estado liberal por el
Estado social de derecho.?

La Constitucion, en su vertiente de norma fundamental de garantia, vie-
ne a situar la ideologia social que ha de direccionar la actividad estatal en la
cuspide del orden juridico. Aun asi, el entendimiento de su supremacia se
razonara de modo diferente pues como sostiene De Otto,

la Constitucion pasa a considerarse norma juridica fundamental no en el
sentido de que sea el fundamento de la validez de todo el ordenamiento, en
cuanto regula las condiciones de la creacion juridica, sino en el de que con-
tiene el orden juridico basico de los diversos sectores de la vida social y

3 Cappelletti, Mauro, Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto
comparato, Milan, Giuffr¢ Editore, 1968, p. 75.

% Sobre el traspaso del Estado liberal al Estado social véase, entre otros, Abendroth,
W., et al., El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986; Garrorena
Morales, A., El Estado espaiiol como Estado social y democratico de derecho, Madrid,
Tecnos, 1984; Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, Madrid, Taurus, 1983.
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politica, de modo que prefigura, de forma similar a como lo hacen los pro-
gramas de partido, un modelo de sociedad.”

Modelo obligatorio pues tiene la fuerza de conducir las acciones de los
poderes que ordena hacia su realizacion mediante elementos que tienden a
realzar la vertiente garantista como el principio de rigidez constitucional, el
de responsabilidad de los servidores publicos y, sobre todo, un abigarrado
sistema de justicia constitucional que pone énfasis especial en la protec-
cion de los derechos fundamentales.

La mixtificacion de las dos tradiciones, aportando lo mejor de su cons-
titucionalismo,?® deja en el escenario politico de la segunda posguerra sen-
das Constituciones totalmente rematerializadas que han fijado en el hori-
zonte un destino a seguir y que, en su cualidad de normas supremas, no
pueden apartarse sin mas de la ruta fijada socialmente argumentando, en
el extremo de los casos, que esos principios no son mas que declaraciones
politicas del estilo de las que contenian las Constituciones del siglo XIX
en Europa. Por el contrario, precisamente por esa condicion juridica, existira
la obligacion de perseguir los fines sostenidos cominmente en el enten-
dido de que la Constitucion cuenta dentro de si con los mecanismos idéneos
para una rectificacion de rumbo politico en caso de cualquier desviacion
premeditada o no. Es asi como finalmente “la doctrina del constituciona-
lismo ya no puede ser s6lo doctrina del gobierno limitado sino también
doctrina de los deberes del gobierno, como es el caso —ya recordado— de
los derechos sociales en relacion al valor constitucional de igualdad a pro-
mover y realizar”.”

Empieza, bajo los auspicios de la Constitucion rematerializada, una nue-
va etapa para el constitucionalismo una vez superadas las deficiencias que
los modelos historicos, en su separacion radical, mostraron en toda su mag-
nitud. La idea sobre la cual se montan todas las esperanzas intenta compro-

1 QOtto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1998,
p. 44.

% Fioravanti lo expresara asi: “las Constituciones democraticas actuales intentan com-
binar lo que en las revoluciones aparecia irremediablemente separado. La tradicion estado-
unidense de la rigidez de la Constitucion y la tradicion revolucionaria francesa —de 1789 y
también de 1793— de la soberania popular y del cuerpo constituyente soberano se toman
como premisas para elaborar la norma directiva fundamental que debe transmitirse a los
poderes publicos”, op. cit., nota 10, p. 131.

¥ Ibidem, p. 131.
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bar si con la concurrencia de lo mejor de ambas puede producirse el correc-
tivo a las carencias que cada una demostr6 en su tiempo histdrico, no en
cuanto a la debilidad de su ideologia, sino mas bien a la impotencia o insu-
ficiencia de sus construcciones normativas para producir, en el terreno de
los hechos, la realizacion de sus fines concretos.

Si intentaramos un analisis sumario de los textos constitucionales de la
posguerra veriamos rapidamente como comparten los rasgos esbozados an-
teriormente. Todas ellas se fundamentan en el reconocimiento explicito de
la soberania popular. Todas ellas realizan una division rigurosa de las fun-
ciones estatales e introducen el elemento técnico de la rigidez para mani-
festar con mayor intensidad la cualidad suprema de la norma. Todas incor-
poran ricos contenidos materiales basicamente en referencia a los derechos
fundamentales de las personas tanto en su individualidad como en su actuar
colectivo, confirmando la historica deferencia al legislador pero moderada
ahora por la introduccion de sistemas de justicia constitucional que tendran
la funcion de salvaguardar el sistema de equilibrios politicos insitos en la
ley fundamental.

(Qué es lo que hace que dentro del concepto de Constitucion normativa
se produzcan dos interpretaciones opuestas? No es casual que hayamos
elegido como titulo de estas reflexiones el de un concepto y dos modelos de
Constitucion. Como hemos visto de manera apretada, dentro de los textos
constitucionales de la actualidad parecen manifestarse los elementos que
permiten constatar la veracidad de la teoria del reencuentro de tradiciones
que seguimos. Si se esta de acuerdo en los postulados teoricos ¢ histori-
cos que influyeron en la adopcion de la Constitucion democratica, no ha
existido el mismo consenso en cuanto al tema de su funcion, a pesar de que
los elementos historicos que se retoman podrian indicar gran parte de los
cometidos que esta llamada a representar. Es pues un problema no sobre la
fundamentacion, sino sobre la operacion de la Constitucion. Un problema
de funcién entre funciones o, si se prefiere, de poder entre poderes.

Si es verdad, como lo es, que en toda discusion doctrinal se necesita un
objeto y mas de un participante, la que interesa a propdsito de este estudio
tomod como punto de partida la lectura de los contenidos materiales incor-
porados a la Constitucion. Sus participantes, puede decirse, se dividieron
entre aquéllos que antepusieron un entendimiento procedimental de ellos,
y los que prefirieron su entendimiento sustancial. Centremos nuestra aten-
cion en dichos contenidos.
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La incuestionable riqueza material de los textos constitucionales®® ha in-
tentado explicarse argumentandose el retorno de la tendencia neoiusnaturalista
al campo del derecho constitucional.’! Cierta o no tan singular apreciacion,
su positivizacion vino a debilitar la de por si nada convincente teoria de la
homogeneidad de contenidos de las Constituciones.*? Independientemente
del punto de andlisis por el que se quiera optar, parece tomar fuerza en la
actualidad, asi sea con fines eminentemente didacticos, la clasificacion de
la textura normativa de la Constitucion agrupando sus dispositivos en valo-
res, principios y reglas. Logicamente tampoco existe consenso en la signi-
ficacion de cada una de estas categorias. Son muchas y muy importantes
las divergencias en lo que respecta a su concepto, contenido, eficacia, grado
de concrecion, etcétera.’

3 Como muestra de esa riqueza, el preambulo de la Constitucién francesa de 1946,
recogido por la Constitucion de 1958 sostiene que: “Tras la victoria obtenida por los pue-
blos libres sobre los regimenes que intentaron esclavizar y degradar a la persona humana, el
pueblo francés proclama de nuevo que todo ser humano sin distincion de raza, religion o
creencias, posee derechos inalienables y sagrados. Reafirma solemnemente los derechos y
libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la Declaracion de Derechos de 1789
y los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica”. La Constitucion
italiana incorpora también un conjunto de proclamaciones cargadas de valor. Por ejemplo
el articulo 1o. determina que “Italia es una Republica democratica fundada en el trabajo”.
El 20. segun el cual “La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre,
ya sea como individuo, ya sea en las formaciones sociales donde desarrolla su personalidad,
y exige el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica, econdmica y
social”. El 30. que, en su primer parrafo sefiala que “todos los ciudadanos tienen la misma
dignidad social y son iguales ante la ley”. La ley fundamental de Bonn, en los primeros
apartados del articulo lo. determina: “La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y
protegerla es obligacion de todo poder publico”. “El pueblo aleman se identifica, por tanto,
con los inviolables e inalienables derechos del hombre como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia del mundo”. La Constitucion francesa de 1958 incorpora
en su articulo 20. como ideales que habran de inspirar a las instituciones de la republica la
libertad, igualdad, fraternidad. Portugal plasma con plena nitidez la aspiracion de su pueblo
en el articulo 1o. “Portugal es una Repuiblica soberana, basada en la dignidad de la persona
humana y en la voluntad popular y empefiada en la transformacién en una sociedad sin
clases”. El caso espailol es sintomatico pues en su articulo 1o. sostiene que “Espafia se cons-
tituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

31 Cfir. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 114.

32 Laruptura de la homogeneidad es destacada por Nieto, A., “Peculiaridades juridicas
de la norma constitucional”, Revista de Administracion Publica, vol. I, nim. 100-102, ene-
ro-diciembre de 1983, p. 377 y ss.

33 Dworkin distingue, por ejemplo, entre normas, principios y directrices politicas. Cfi-.
Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999, p. 72. Alexy diferencia
las categorias de acuerdo con su pertenencia al campo deontologico o axioldgico. Cfr.
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Con independencia de la discusion doctrinal a la que no podemos entrar
ahora,3* lo que parece claro es que existe una jerarquizacion entre tales
categorias® que da lugar a que se utilicen grados en la intencion de diferen-
ciarlas.*® Este escalonamiento sirve, a nuestro juicio, para dejar en claro
que existe una cadena normativa en la que cada uno de los tres peldafios
cumple una funcioén diferente dentro del ordenamiento constitucional. Los
valores, en su calidad de metanormas,’’ sirven para indicar los objetivos,
metas o fines a alcanzar por la comunidad politica. Son expresiones de alto
contenido axiologico que ayudan a entender a la Constitucion como cauce
de orientacion politica —Costituzione indirizzo en la terminologia italia-
na—. Los principios en vez, expresan la toma de posicion respecto de deter-
minados mecanismos que se consideran 6ptimos para la consecucion de los
valores, generalmente representados mediante instituciones concretas. Fi-
nalmente, en el Gltimo peldafio, las reglas coadyuvan a la instrumentalizacion
de los principios con caracter exhaustivo y concreto. Explicado todo desde
el punto de vista inverso, diremos que las reglas expresan la toma de posi-
cion politica respecto de las clausulas juridicas especificas que desarrolla-
ran la esencia de los principios, a la vez que éstos, como expresa Balaguer,

Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, version castellana de Ernesto Gar-
z6n Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 147. Wroblewsky pre-
fiere hablar de reglas de conducta, de organizacion, teleologicas y directivas. Cfr.
Wroblewsky, J., Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas,
2001, pp. 104-105. Por su parte Rubio deja en claro la multivocidad de conceptualizacio-
nes. Cfr. Rubio Llorente, Francisco, “Principios y valores constitucionales”, Estudios de
derecho constitucional y ciencia politica. Homenaje al profesor Ferndandez Carvajal, Mur-
cia, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 1997, vol. I, p. 650. En cuanto
a la diferenciacion de acuerdo al mayor o menor grado de concrecion parecen coincidir,
entre otros, Prieto Sanchis, L., Sobre principios y normas, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 141; Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores del ordenamien-
to, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1990, p. 144; Balaguer Callejon, Francisco,
“Constitucion y ordenamiento juridico”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Cons-
titucion. Ensayos escogidos, México, Porraa-UNAM, 2000, p. 193.

3* Remitimos al excursus sobre la interpretacion en este mismo trabajo.

35 La superioridad de los valores sobre los principios ha sido expuesta por Lucas Verdu,
Pablo, Estimativa y politica constitucionales, Madrid, Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, 1984, p. 167 y ss.

36 Sobre la polémica respecto a si la distincion entre categorias es de grado o de cuali-
dad véase Hart, H. L. A., Postscrip a The Concept of Law, 2a. ed., Oxford Clarendon Press,
1994, p. 259 y ss.

37 Pérez Lufio utiliza esta expresiéon como una diferencia de grado entre los valores y
principios para afirmar la superioridad de los primeros. Pérez Luilo, A. E., Derechos huma-
nos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1984. p. 291.
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“pueden considerarse como los instrumentos normativos fundamentales para
la realizacion de los valores superiores del ordenamiento”.*® Estos tltimos,
ya hemos dicho, representan los fines Gltimos consentidos por la comuni-
dad politica.

La cadena normativa, desde este angulo, toma una coherencia tal que
ayuda a entender la logica implicita dentro del maximo ordenamiento juridi-
co. Como se puede apreciar, las reglas, al ser clausulas especificas —carac-
terizadas por contener un supuesto de hecho y una consecuencia juridica—
son las encargadas de instrumentalizar el alcance normativo de un princi-
pio determinado. Si hablamos en términos cuantitativos no se puede negar
que por su naturaleza y la funciéon que desempefian deben manifestarse en
una pluralidad suficiente para abarcar la regulacion normativa que exprese
a cabalidad la esencia del principio, intentando cubrir todos los supuestos
sin dejar resquicio alguno. Por otro lado, los principios tenderan a ser mu-
chos menos, de hecho s6lo unos pocos, en la medida en que expresan las
definiciones constitucionales referidas a la organizacion del Estado,*” con
el objeto de que mediante ellos se concretice la dimension axiologica de la
Constitucion. Es por ello que existe una plena identificacion entre princi-
pios y reglas puesto que estas ltimas son las que en realidad vivifican los
principios y, hay que decirlo, a veces los distorsionan o niegan.

Como sefiala Zagrebelsky,* los principios desarrollan un papel propia-
mente constitutivo del orden juridico. Como elementos que constituyen
juridicamente al orden social operan también como elementos de unifica-
cion y cohesion del entramado normativo,*' debiendo todas las normas del

3% Cfir. Balaguer Callejon, Francisco, op. cit., nota 33, p. 193.

¥ Lucas Verdt diferencia entre afirmaciones politicas y definiciones constitucionales.
Aquéllas sirven para perfilar el techo ideologico de la Constitucion, mientras que éstas se
refieren a la parte organica de la Constitucion. Cfr. Curso de derecho politico, 3a. ed.,
Madrid, Tecnos, 1986, vol. 11, p. 545.

0 Cfi. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit, nota 9, p. 110.

41 Eduardo Garcia de Enterria, aun cuando toma con idéntico valor las concepciones de
valores y principios, las cuales diferencia de la ley, esta de acuerdo con que su funcion de dar
unidad al ordenamiento juridico: “La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad
material de sentido, expresada en unos principios generales de derecho, que o al intérprete
toca investigar y descubrir (sobre todo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurispruden-
cia), o la Constitucion los ha declarado de manera formal, destacando entre todos, por la
decision suprema de la comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados que
se proclaman en el solemne momento constituyente como primordiales y basicos de toda la
vida colectiva”. Cfr. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 97-98.
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ordenamiento regresar a ellos cuando exista confusion sobre su significa-
do, como un bumerang que parte de un lugar y después de su travesia regre-
sa al punto original de partida.

Como elementos informadores no pueden, por su misma complexion
genérica, desdoblarse normativamente para producir ellos mismos su
concretizacion, esa funcidn les es ajena y pertenece a otro tipo de prescrip-
ciones; es aqui donde cobran importancia las reglas debido a que el desdo-
blamiento a que nos hemos referido ha de producirse indefectiblemente a
través de ellas. Las reglas, al contar con una complexion concreta y prescribir
conductas que deben producirse y que en caso de no obedecerse conllevan
una determinada sancion juridica, estan en mejor posicion para materializar
lo que un principio significa en su esencia.*’ Es por ello que en los conflic-
tos de interpretacion, las reglas deben ser valoradas en funcion de los princi-
pios puesto que son su concretizacion, teniendo los principios igual marco
referencial con la categoria de los valores. Como indica Garcia de Enterria,
“ninguna norma subordinada —y todas lo son para la Constitucion— po-
dréa desconocer ese cuadro de valores basicos y todas deberan interpretarse
en el sentido de hacer posible con su aplicacion el servicio, precisamente a
dichos valores”.®

La rematerializacion aqui vista, centrando la atencioén en el argumento
de la concrecion o abstraccion de las disposiciones en que se expresan, ha
llevado a una adjetivacion diferente. Las normas que expresan valores o
principios por su textura inusual, alejada de la que contiene una norma
juridica comun, son entonces cldusulas vagas, confusas, abstractas, inde-
terminadas, ambiguas o mas elegantemente, representan zonas de penum-
bra, precisamente por la dificultad para determinar con exactitud lo que
expresan debido a que regulan contenidos que de una optica a otra pueden
variar en su significacion.*

4 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit, nota 9, p. 109.

4 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 41, p. 98.

4 Sobre este tema tan controvertido y polémico por el impacto que este tipo de precep-
tos representan para la interpretacion de la Constitucion véase Nino, Carlos S., Introduccion
al analisis del derecho, Barcelona, Ariel, 1983, p. 65 y ss; del mismo autor, Fundamentos
de derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, p. 89 y ss; Atienza, Ma-
nuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 164 y ss. Centrando la atencion en el impacto de este
tipo de normas en la interpretacion véase Moreso, José Juan, La indeterminacion del dere-
cho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 1997.
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Es indiscutible que tal seleccion normativa refuerza de sobremanera los
margenes de discrecionalidad actuativa tanto de los parlamentarios como
de los jueces constitucionales, debido a que ambos interpretan los precep-
tos constitucionales para traducirlos en leyes o en sentencias. Logicamente
el margen interpretativo, bien politico, bien juridico, es tan amplio que en
determinadas situaciones tiende a desbordarse. Es precisamente dentro de
esta problematica donde se advierte de nuevo y en toda su magnitud como
el principio de supremacia constitucional salvaguardado por los tribunales
constitucionales se enfrenta con el principio democratico representado por
los parlamentos.

La pugna generada entre el denominado activismo judicial y la objecion
democratica a la justicia constitucional es lo que, en sintesis, ha motivado
la nueva discusion sobre los modelos de Constitucion. Polémica que se ha
abierto entre dos posturas doctrinales radicalmente opuestas en donde, de
una parte, se sostiene la concepcion valorativa de la Constitucion y de otra,
sin negar esa concepcion, se propone una interpretacion en la que el pluralis-
mo de los valores se reduzca a la singularidad de un solo valor: el pluralismo
politico.* Hablamos de quienes dentro de la objetivacion que frecuente-
mente se suele otorgar a la Constitucion sostienen la tesis de la Constitu-
cidén como sistema material de valores o, simplemente axiologica, y 1a Cons-
titucion procedimental o abierta, aun cuando en estas dos adjetivaciones
existan también diferencias sustanciales.

La contraposicion de estos dos modelos se incardina directamente en el
tema de la interpretacion de la Constitucion y, en un panorama mas amplio,
en la teoria de la Constitucion. Lo que subyace al debate es el papel que se
pretende otorgar dentro del propio sistema constitucional, tanto a los 6rga-
nos que tienen como funcién la produccion juridica, como a aquéllos a
quienes se confiere la interpretacion de esa produccion utilizando como
parametro directo la Constitucion. La discusion, en otras palabras, debe
observarse en referencia a una decision politica de gran envergadura por lo
que supone para la marcha del Estado constitucional, entre quienes pugnan
por el fortalecimiento del Parlamento con la correspondiente debilitacion

* Es importante reparar en el hecho de que la Suprema Corte de Justicia mexicana ha
reconocido como valor insito en la Constitucion de Querétaro al pluralismo politico, en
sentencia pronunciada en la accion de inconstitucionalidad 6/98 en donde el Partido de la
Revolucién Democratica impugno la cldusula de gobernabilidad consagrada en el Codigo
electoral local. Al respecto Cossio D., Jos¢ Ramodn, “El reconocimiento de valores por la
Suprema Corte”, Este pais, México, nim. 97, abril de 1999, p. 26 y ss.
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del 6rgano encargado de la aplicacion judicial de la Constitucion y los que
sostienen la tesis contraria, esto es, el fortalecimiento de la justicia consti-
tucional en detrimento del Parlamento democratico. Ni qué decir tiene que
el debate no esta cerrado y que en la actualidad se sigue presentando con
gran fuerza dentro del debate académico y politico, pues como deciamos
lineas atras, el papel que dentro del entramado constitucional juegan los
principios democratico y de supremacia constitucional ha estado siempre
presente, cuyo equilibrio es y seguira siendo el tema capital del derecho y
la teoria constitucional. Es pues el entendimiento de ellos lo que de nuevo
abre la contraposicion doctrinal.

Los sostenedores de la Constitucion abierta o procedimental en esencia
abogan por el entendimiento de la democracia como un sistema tendiente a
la proteccion de un nico valor: el pluralismo politico. Para ellos, la demo-
cracia no es mas que un sistema encaminado a garantizar, mediante las
instituciones y los procesos conducentes, que todas las corrientes politicas
surgidas en el seno de la sociedad puedan eventualmente llegar a participar
en la contienda electoral y convertirse en una opcidn politica mayoritaria;
se presupone, para ello, la existencia de un procedimiento imparcial que
permite que todos participen con el mismo nivel de oportunidades. Bajo
esta consideracion, la democracia procedimental tiene exclusivamente un
fin: mantener abierto el proceso politico a la participacion de todos sin
excepcion. El objetivo perseguido consiste en posibilitar la oxigenacion
permanente del proceso politico, evitando, en lo posible, que una sola op-
cion pueda permanecer indefinidamente en el poder y que mediante argu-
cias legales o ventajas indebidas se obstaculice la entrada de nuevas fuerzas
a la lucha por su ejercicio.

Con el objeto de coadyuvar en la concrecion de ese fin, los sostenedores
de este tipo de democracia, principalmente Ely*® en Estados Unidos y de
alguna manera Héberle*’” en Alemania, sin olvidar que el mismo Kelsen
abogaba por una nocion similar en Esencia y valor de la democracia,*®
reconoceran la necesidad de garantizar determinados derechos de partici-

46 Ely es el principal sostenedor de esta concepcion de democracia, a la que propone un
modelo de Constitucion y por ende de interpretacion. Para él, la funcion de la Judicial
Review debe constrefiirse a garantizar la apertura del proceso democratico. Cfi. Ely, John H.,
Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Massachusetts, Harvard
University Press, 1980.

47 Cfr. Hiberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM-IIJ, 2001, p. 149 y ss.

8 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Labor, 1977, p. 22 y ss.
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pacién politica que son congruentes con la vision prescrita. Entre estos
derechos destacan claramente el de asociacion, el de expresion, el de voto,
etcétera, pero no considerados en su dimension sustantiva sino reducidos a
técnicas instrumentales para posibilitar el acceso y mantener la apertura del
sistema.* Son, por decirlo de otro modo, los instrumentos que sirven de base
para auspiciar la existencia de fuerzas politicas de cufio heterogéneo, en
donde no importa bajo qué ideologia se presenten al proceso politico, sino
el hecho mismo de presentarse a la contienda democratica en tanto se pre-
supone que es una opcion precedida de un determinado respaldo social y
que cuenta por ello con representatividad.

Frente a la dimension procedimental o pluralista de democracia —en la
medida que tiende a garantizar la pluralidad politica— que respalda la ca-
racterizacion de Constitucion abierta, existe una dimension contraria que
parte del presupuesto procedimental de democracia, en tanto la democracia
es también procedimiento, pero que entiende que existen un conjunto de
valores que subyacen al propio concepto de democracia de forma que sin
ellos el concepto y lo que representa quedarian vacios de contenido. Para
esta tendencia lo que verdaderamente caracteriza a la democracia es la ri-
queza de su sustancia; riqueza que por otro lado no funciona como mero
instrumento decorativo puesto que expresa los valores sobre los que se
construye el orden social y, en consecuencia, el orden politico.’® Para esta
segunda opinidn son trascendentales conceptos como los de libertad, igual-
dad, dignidad humana, etcétera, pero trascendiendo su consideracion for-
mal para preferir su dimensién material.

Sintetizando la cadena argumental y los razonamientos de sus defenso-
res, podemos decir que no puede establecerse un sistema democratico ba-
sado en simples reglas que orienten las formas en que la sociedad ha de
comportarse politicamente. Previo a ese sistema deben estar garantizados
los derechos a gozar de margenes amplios de libertad y a ser considerados
iguales en expectativas y tratamiento. También deben existir derechos ma-
teriales que alimenten al ser humano con los conocimientos necesarios para
que su participacion politica no se exprese en forma vacua e irrelevante

4 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 41, p. 222.

® La idea de Manuel Aragon es clara en este sentido: “No cabe concebir a un pueblo
soberano si no es un pueblo libre y no cabe concebir a un pueblo libre si la libertad no es
disfrutada por todos los ciudadanos, es decir, si los ciudadanos no son iguales en su liber-
tad”. Cfr. Constitucion y control del poder, Buenos Aires, ediciones Ciudad Argentina,
1995, p. 61.
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para el proceso mismo, sino que potencien una intervenciéon consciente
en la medida en que satisfaga las expectativas propias y las de la sociedad en
su conjunto.

Parece que es una rotunda mayoria la que se decanta por la considera-
cion sustancial de la democracia. Es asi porque es dificil negar que los
valores de igualdad y libertad subyacen a todo sistema democratico para
que pueda detentar tal denominacion. En este sentido, es indiscutible la
relacion que existe entre los derechos fundamentales y la democracia. El
mismo Kelsen que en un principio concibié a la democracia como simple
método para la toma de decisiones, posteriormente reconoceria la impor-
tancia que para ella suscita la garantia de la opinion publica y de las liber-
tades que la comportan.’! No debe extrafiarnos entonces por qué Robert
Dahl inicia su teoria del proceso democratico con la exposicion de la idea
de igualdad intrinseca, secundada por la consecuente idea de libertad.’> O
por qué Rawls, reconociendo las mismas cualidades, evidencia los poderes
morales del ser humano, manifestados en su capacidad para formar una
concepcion del bien y para desarrollar un sentido de justicia;> idea en la
que parece coincidir Habermas con la estrechez con que considera la auto-
nomia publica de la autonomia privada.** En fin, principios como el liberal
y el democratico tienen en el fondo una conexion evidente e insoslayable,
algo que ha quedado debidamente demostrado también por Bobbio.>

Bajo estas concepciones de democracia parece quedar marcada la sepa-
racion doctrinal. Si de un lado se determina, siguiendo la propia lectura de
lo que significa la democracia, que la Constitucion debe garantizar el acce-

51 “Una democracia sin opinion ptblica —dird Kelsen— es una contradiccion en los
términos. En la medida en que la opinion publica sélo puede formarse alli donde se encuen-
tran garantizadas las libertades intelectuales, la libertad de palabra, de prensa y de religion,
la democracia coincide con el liberalismo politico, aun cuando no coincida necesariamente
con el econémico”. Mas tarde concluira diciendo: “El principio de la mayoria y, por tanto,
la idea de la democracia, es asi una sintesis de las ideas de libertad e igualdad”. Cfr. Kelsen,
Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México,
UNAM, 1995, pp. 340-342.

52 Dahl, Robert, La democracia y sus criticos, Barcelona-Buenos Aires-México, Paidos,
1992, p. 103 y ss.

3 Cfir. Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993,
p- 334 y ss.

% Cfir. Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, 4a. ed.,
Madrid, Trotta, 1998, p. 82 y ss.

%5 Sobre la estrechez de estos principios, Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1989.
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so politico a todas las fuerzas que lo deseen para que una vez en el poder,
investidos de plena legitimidad democratica, introduzcan el sistema de va-
lores que han de regir a la sociedad; del otro se determina que la decision de
incorporar un determinado orden de valores no puede dejarse a mayorias
eventuales guiadas por intereses politicos de grupo, sino que deben situarse
fuera de su alcance. La solucidn, por tanto, es constitucionalizar los valores
a fin de que tengan una proteccion juridica especial. Logico es que optando
por la primera de las posiciones, es el organo legislativo quien se situa en una
posicion de preponderancia politica; si por el contrario se adopta la segun-
da opciodn, son los guardianes de la Constitucion los que, en su calidad de
organos de cierre, tendran la ultima palabra.

Centrado el punto de discordia, parece que existe un alejamiento sin
retorno en los puntos de vista y en las nociones de Constitucion que por las
premisas desde las que parten se enfrentan entre si. Sefialado lo anterior
cabe preguntarse si no existe una posibilidad de encontrar un punto de con-
fluencia entre ambas posiciones, por minima que sea. Logicamente si lo
intentamos desde la argumentacion del concepto de democracia que se ha
seguido sera mas dificil encontrar ese punto. Creemos, por tanto, que si
fijamos la atencion en la textura normativa de las Constituciones de la pos-
guerra, ricas en contenidos constitucionales como ya hemos visto, puede
desvelarse mas facilmente que en la contraposicion doctrinal sefialada existe
una notable confusién puesto que la norma constitucional es tan docil, tan
ductil que nada impide que las dos dimensiones sefialadas confluyan en un
solo tipo de Constitucidon. Antes de sefialar las posibilidades de esa conver-
gencia cabe retornar, asi sea para efectos meramente didacticos, a la con-
ceptualizacion de las Constituciones.

En primer lugar, es necesario hacer una distincion terminoldgica puesto
que hasta el momento hemos venido utilizando indistintamente los térmi-
nos de Constitucion procedimental y Constitucion abierta como equiva-
lentes, aunque en realidad no lo son. Y no lo son debido a que aun cuando
las dos coinciden en el sostenimiento de determinadas tesis, el concepto de
Constitucion abierta es mas amplio y abarca elementos que la nocion
procedimentalista incluso niega.

Es necesario aclarar entonces la nocion de apertura que utilizamos, para
lo cual es menester sefalar que la apertura puede referirse a diversos cam-
pos de la actividad normativa; puede darse hacia otros ordenamientos juri-
dicos o hacia el derecho internacional, al derecho comunitario, al derecho
candnico, al derecho natural o hacia cualquier manifestacion de ordenacion
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juridica.’® Parece pues que la apertura se manifiesta, en principio, en dos
escalas claramente diferenciadas. Una, la relativa a la apertura a 6rdenes
juridicos ajenos al propio y otra que tiene que ver con la concepcion ontologica
de derecho que informa a un determinado ordenamiento juridico.’” Dentro de
la Gltima dimension, que es la que interesa a los efectos de este excursus,
podemos identificar que la cualidad aperturista de la Constitucion se refiere
en un primer momento a su capacidad para promover una sociedad abierta al
estilo popperiano, en donde se garantiza a los individuos una porcién impor-
tante de derechos de autonomia individual que los hace aptos para participar
en el proceso publico de toma de decisiones bajo estandares de igualdad.*®

Dentro del ambito normativo, la nociéon de apertura puede sostenerse
cuando una Constitucion abre su interpretacion a una pluralidad de agentes
no solo juridicos sino también politicos y sociales; es decir, cuando no exclu-
siviza su lectura a los 6rganos estatales aunque reconoce como suprema y
ultima la interpretacion que realizan los tribunales constitucionales.>® Tam-
bién puede hablarse de apertura cuando se observa la capacidad de la Cons-
titucion para recepcionar los cambios que la dinamica social y politica im-
ponen en la realidad y que necesitan ser trasladados al ambito normativo
para que, como manifestaciones facticas, adquieran su traduccion en expre-
siones juridicas. Los cambios pueden ser traducidos por via interpretativa
cuando la complexion normativa de las prescripciones constitucionales es 1o
suficientemente eldstica para permitir que el juez o el legislador, a la hora
de concretar el alcance de una disposicion, pueda llenarla con contenidos
acordes al momento historico presente,® o bien mediante la utilizacion de

¢ Cfir. Lucas Verdu, Pablo, La Constitucion abierta y sus enemigos, Madrid, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1993, p. 9.

57 Linde, al analizar la Constitucion espafiola, parece estar de acuerdo en las dos escalas
a que hacemos referencia. Linde, Enrique, Constitucion abierta, Madrid, Linde Editores,
1991, p. 11.

8 Cfi. 1a contraposicion entre sociedad abierta y sociedad cerrada de la que parte Popper
en su estudio. La sociedad abierta y sus enemigos, trad. de Eduardo Loedel, Buenos Aires-
Barcelona, Paidos, 1991, p. 15 y ss.

% Es la idea basica de Hiberle, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constitu-
cionales. Una contribucion para la interpretacion pluralista y procesal de la Constitucion”,
Retos actuales del Estado constitucional, Ofiati, gobierno vasco, 1996, p. 18 y ss. En el
mismo sentido se manifiesta Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 54, p. 222 y ss.

80 Tesis impulsada bajo argumentos solidos y convincentes por Dworkin, Ronald, op.
cit.,nota 33, p. 211 y ss; retomada, entre otros, por Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 9,
p- 146 y ss, esp. 150 y ss.
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un mecanismo formal que posibilite la transformacion del ordenamiento.
Hablamos por supuesto de la clausula de reforma constitucional, prescrip-
cion cuya finalidad es compatibilizar la disyuntiva cambio-permanencia
como tension a la que permanentemente esta sometida la Constitucion. ¢!

Enterados de los &mbitos en los que validamente puede utilizarse la ex-
presion Constitucion abierta toca ahora abordar lo relativo al concepto de
Constitucion procedimental. Para ser mas claros, en este punto diremos
que la nocion procedimentalista refleja un ordenamiento fundamental en
el que Gnicamente se regulan instituciones y procesos de gobierno. No es
concebible, seglin ésta, que bajo el orden constitucional se cobije declara-
cion sustancial alguna debido a que existe una clara deferencia al principio
de la democracia representativa; principio que es producto de la conexién
entre las concepciones de libertad y representacion en sentido material bajo
un razonamiento llevado hasta sus tltimas consecuencias.®

Para la concepcion procedimental de Constitucion lo trascendental es
dejar manos libres a la representacion politica en el entendido de que lo que
ellos resuelvan es lo que la sociedad desea y considera politicamente co-
rrecto.%® Si la representacion politica decide implantar un sistema determi-
nado de valores y principios de conduccion social, la accion se considerara
legitima e inobjetable puesto que la exteriorizacion de esa conducta no sera
otra cosa que la manifestacion mas clara de una autoridad obtenida dentro

81 Linde, Enrique, op. cit., nota 57, p. 58. Es interesante la lectura que De Cabo realiza
sobre el particular, Cabo, Carlos de, “La funcion histdrica del constitucionalismo y sus
posibles transformaciones”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. En-
sayos escogidos, México, Porria-UNAM, 2000, p. 45 y ss.

62 Tomamos el concepto que maneja Béckenférde, conforme al cual “la representacion
consiste en que, y esta dada cuando, la accién de los 6rganos de direccion se configura de
tal forma que los individuos y los ciudadanos en su conjunto (el pueblo) pueden reconocer-
se en esa accion, tanto en sus diferentes concepciones como en aquello que quieren y que
mantienen como correcto en comun. Incluye también el que los individuos —en cuanto
representados, y no en un sentido meramente formal— consideren que sus representantes
tratan y resuelven todas las cuestiones que afectan a su convivencia y, ciertamente, que lo
hacen de modo que, con independencia de las diferencias de opiniéon y de concepcion,
permite y hace surgir una identificacion con esta forma de tratar y decidir tales cuestiones”.
Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, p. 146.

63 Una representacion de la teoria de la Constitucion procedimental se contiene en Ferreres
Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997. Del mismo autor, en un analisis condensado véase “Justicia cons-
titucional y democracia”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensa-
yos escogidos, México, Porria-UNAM, 2000, p. 247 y ss.

DR © 2004. 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/65rGGF

UN CONCEPTO Y DOS MODELOS DE CONSTITUCION 335

de un proceso politico en el que todos han tenido las mismas oportunidades.
Desde esta perspectiva, la voluntad politica de la mayoria no puede petrifi-
carse con clausulas que, protegidas bajo la rigidez, hagan su transforma-
cion casi imposible ya que en la base de la democracia pluralista se encuen-
tra la alternativa del cambio y la rectificacion. Las posibilidades de la
alternancia se sitilan en primera fila como ventana siempre abierta para
variar el rumbo politico cuando asi lo estime conveniente y prudente la
mayoria electoral.

No debe haber ninguna referencia a valores y principios sustanciales
dentro de la Constitucién porque éstos se erigirian sencillamente como un
estorbo a la libre accion de los poderes democraticos que, por el contrario,
necesitan de los mayores margenes de accion para posibilitar la transfor-
macion social. Por lo mismo, no debe existir ningin reconocimiento de
derechos sustantivos puesto que la atribucion de positivizarlos corresponde
al legislador. Como ha quedado de manifiesto, la inica prioridad de la Cons-
titucion en esta construccion es el reconocimiento de los derechos politicos
indispensables para participar en el proceso de toma de decisiones debido a
que se colige que de la pureza de ese procedimiento se desprende la legiti-
midad de dichos 6rganos y que en tanto exista legitimidad, esto es identifi-
cacion plena entre los intereses de los representantes y los representados,
los 6rganos democraticamente elegidos expresaran fielmente el conjunto de
valores que la sociedad quiere reconocerse en un momento histérico deter-
minado sin atenerse a los que en un proceso lejano, perdido en el pasado,
hayan consentido quienes acudieron a la construccion de la Constitucion.
Los derechos son, en contra de lo que sentencia Dworkin, producto de la
mayoria y no a prueba de ella.**

Como es evidente, lo que subyace en el fondo de semejante construc-
cion doctrinal es la sobrevaloracion del principio representativo debido a
que se entiende en un contexto en el cual los intereses de todas las personas
estan adecuadamente representados, considerando que en la toma de deci-
siones se ponderan todos esos intereses sin infravalorar ninguno. Parece
exclamarse una identidad absoluta entre representantes y representados como
ha dejado en claro la definicion de Bockenforde, ya que solo desde esa
consideracion se puede entender que en una sociedad no quede ningun in-
terés sin ostentar representacion. Desde esta perspectiva es facil proclamar
que no debe existir ninguna clausula que exprese valores sustantivos den-

 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 33, p. 285 y ss.
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tro de la Constitucion puesto que al ser tan nitido el proceso democratico,
lo que se auspicia en realidad es la posibilidad de que cualquier valor sus-
tantivo pueda llegar a ser acogido por la sociedad, siempre y cuando sea
tomado con arreglo al principio de la mayoria.®> Esa es la virtud de que la
Constitucion determine un proceso de gobierno y no una ideologia para
gobernar en palabras de Ely.%

No obstante, si algo ha quedado claro en la historia del constitucionalismo
es precisamente la idea contraria. No se puede negar, por un lado, la impor-
tancia de los partidos politicos en el Estado constitucional, algo que quedo
evidenciado bajo los agudos razonamientos kelsenianos;®” ello no es dbice,
empero, para destacar que la representacion politica, como magistralmente
expusiera Michels a principios del siglo XX, no es, ni por mucho, el fiel
reflejo del sentimiento social.®® Cuando se tiene plena conciencia de lo an-
terior, nace la impostergable necesidad de privar del alcance del cuerpo
representativo determinadas decisiones trascendentales, consideradas ple-
namente sustantivas, en el entendido de que representan un consenso social
mas amplio demostrado en la naturaleza propia del poder constituyente.
Desde este punto de vista, los valores y principios se justifican plenamente
y cumplen un papel de limite al ejercicio de los cuerpos representativos
debido a que rompen con la idea de que los partidos politicos, apoyados en
el principio mayoritario, tienen plena autoridad para modelar la vida social.

Ahora bien, vistos los extremos en que transcurren las adjetivaciones de
lanorma fundamental, cabe destacar que el concepto de Constitucion abierta
participa mayormente de las tesis que aqui se han reproducido someramen-
te en referencia a la Constitucion procedimental; acoge en buena medida
una vision instrumental de la democracia y su toma de posicion es evidente
en favor de la primacia del principio democratico, mantener abiertos los
cauces del proceso politico es en si una de sus finalidades. Considera, em-

% Sobre el principio de la mayoria puede consultarse a Chueca, Ricardo, La regla y el
principio de la mayoria, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

8 Cfir. Ely, John, op. cit., nota 46, pp. 100-101.

7 Cfy. Kelsen, Hans, op. cit., nota 48, p. 37 y ss.

68 “La constitucion de oligarquias —dird Michels en su famosa “Ley de hierro”— en el
seno de las multiples formas de democracia es un fendémeno organico y, por consecuencia,
una tendencia a la cual sucumbe fatalmente toda organizacion, sea socialista o incluso
anarquista... La supremacia de los jefes en los partidos democraticos y revolucionarios es
un hecho que debe ser tenido en cuenta en toda situacion histdrica presente o futura...” Cfr.
Michels, Robert, La sociologia del partito politico nella democrazia moderna, Turin, 1924,
p- 295y ss.
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pero, algunos elementos que no podrian ser recogidos por los procedimen-
talistas so pena de derribar su propia construccion doctrinal.

En efecto, quienes participan de la postura aperturista no niegan que la
Constitucion pueda fincarse sobre la base de una concepcion sustantiva de
derechos fundamentales dentro de un orden que se siente dispuesto a aco-
ger, en una u otra medida, determinados supuestos axiolégicos que expre-
sen el acuerdo fundamental dentro de la pluralidad de intereses sociales. En
este sentido, la Constitucion abierta es, por decirlo de alguna manera, me-
nos abierta que la procedimental en tanto su apertura se condiciona por los
limites a que la norma sujeta al legislador democratico, lo que no ocurre en
el otro modelo. Sin embargo, con esta afirmacion no se niega su clara pre-
ferencia por una Constitucion que reafirme y fortalezca la posicion del le-
gislador y de sus politicas dentro del sistema constitucional.

En un primer acercamiento, parece que la posicion de los aperturistas
comparte y se mueve dentro de los margenes planteados por la tesis del
dualismo democratico de Ackerman, que entiende que en la democracia
existen dos niveles de decisiones fundamentales: unas emanadas del pue-
blo en el momento constituyente y otras emanadas de la conversion de la
soberania en representacion dentro del proceso de gobierno.®® En la medida
que se suscriban los planteamientos de la primera decision se estara optan-
do por una Constitucion que dentro de su apertura no otorgue plena libertad
al legislador para imponer sin limites sus convicciones ideoldgicas. El acuer-
do social reflejado en la Constitucion se antepone como una decision de
mayor grado, portadora, como lo es, de un consenso social fortalecido que
ha de ser respetado por el propio legislador.

La apertura se refleja, sin embargo, en la pluralidad de opciones que la
misma norma constitucional en su elasticidad permite, y que se evidencia
en la incorporacion de valores y principios que pueden ser tangibilizados a
partir de una pluralidad de opciones de politica legislativa; por las constan-
tes remisiones que la Constitucion hace a la ley con objeto de que sea el

% Cfrr. Ackerman, Bruce, We the People: Fundations, Cambridge Massachussets,
Harvard University Press, 1991, esp. cap. 1. Igualmente Ackerman, Bruce y Rosenkrantz,
Carlos, “Tres concepciones de la democracia constitucional”, Fundamentos y alcances del
control judicial de la constitucionalidad. Cuadernos y Debates, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1991. La distincion de las decisiones puede verse desde otra Optica,
esto es, desde los poderes que las concretan: por un lado el poder constituyente y por otro,
los poderes constituidos. Cfr. Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica
del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 24 y ss.
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legislador quien, mediante las bases aportadas por ella, proceda a expedir
la legislacion pertinente; también por la especial relevancia que en los Es-
tados sociales de derecho de la actualidad tiene el mismo legislador, ya que
producto de la adopcion de normas programadticas que, como sabemos, de-
ben ser actuadas y concretadas a través de una posterior actividad normati-
va, dejan su mediacion a cargo del legislador.” Igualmente esa apertura se
manifiesta al observar la configuracion del poder de reforma constitucional,
pues en la medida en que su procedimiento sea mas rigido se estara reco-
nociendo la valia del contenido de las decisiones incorporadas por el cons-
tituyente y la necesidad de su proteccion frente a mayorias eventuales. Por
el contrario, si no es rigido en extremo y los requisitos para la transforma-
cion constitucional se pueden cumplir con facilidad, no habra duda que lo
que alli se esta privilegiando es la posibilidad de que los operadores juridi-
cos que ostenten las mayorias necesarias puedan moldear a comodidad
la carta fundamental. No se cierra, como puede observarse, el camino a la
actividad del legislador, simplemente se le delimitan los margenes dentro
de los cuales puede desplegar legitimamente su discrecionalidad.

Si, por el contrario, dentro de las dos decisiones expuestas por Ackerman
se sostiene que son de mayor trascendencia las dictadas en el dia a dia del
proceso de gobierno, el nivel de apertura sera maximo en la medida en que
el legislador podra orientar la actividad estatal sobre las decisiones de la
mayoria, imbricadas obviamente de la ideologia politica triunfante
electoralmente. Entonces, privara el consenso politico producto de las elec-
ciones sobre consenso social producto del proceso constituyente. En este
caso, la Constitucion sera lo suficientemente esquematica para determinar
un proceso de gobierno y los modos democraticos de acceder a él, dejando
todo el peso de la direccion politica al legislador, cualquiera que sea la
oOptica politica bajo la que actte.

Ahora bien, el hecho de apostar por un modelo de apertura moderada,
esto es, limitada conforme a la primer hipotesis, deja sobre el escenario un
problema mas de no poca importancia. Si lo que se intenta salvaguardar es
que los cauces de acceso al proceso politico estén abiertos a cualquier op-
cion, en el entendido de que entran en él quienes comparten los principios
bajo los que se rige, cabe preguntarse si esa apertura, en su afan de inclu-
sidn, permite que puedan entrar al proceso democratico fuerzas politicas
que son contrarias al sistema de principios y valores democraticos sobre los

0 Cfir. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 79 y ss.
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que se erige la Constitucion.” Porque explorando un supuesto, podria dar-
se el caso de que una fuerza politica determinada, aprovechandose del grado
de apertura de la ley fundamental, intente participar de manera institucio-
nalizada en la lucha por el poder con el fin de erigirse como fuerza politica
mayoritaria y operar desde dentro el cambio de los valores en que se sus-
tenta la Constitucion para sustituirlos por otros. La pregunta obligada, si se
toma en cuenta lo anterior, es hasta donde esto es legitimo y en qué medida
la apertura de la Constitucion lo permite. De asentir tal posibilidad, la otra
pregunta seria si no con ello se cae en el supuesto de lo que los franceses
denominan el fraude a la Constitucion.”™ Logicamente quienes intenten esa
opcidn no dudarian en apelar, por ejemplo, al valor pluralismo politico, reco-
nocido en algunos ordenamientos —asi la Constitucion espafiola en su ar-
ticulo 1o.—. Una norma de estas caracteristicas configura el presupuesto
para defender el derecho a participar a aquellos que aun cuando no compar-
ten los principios constitucionales estan dispuestos a someterse a ellos entre
tanto no logran el respaldo social suficiente para introducir una reorientacion
de los fines del Estado sobre sus particulares convicciones politicas.

La Constitucion procedimental no participa de esta problematica debido
a que no salvaguarda ningln valor sustantivo que en un caso determinado
pueda generar la animadversion de algun sector o grupo politico, es una
de sus ventajas. Es mas, este modelo otorga el permiso constitucional a
cualquier fuerza para actuar politicamente, sin importar su ideologia y, en
consecuencia, los valores y principios que profesa. Decimos que no es par-
te de la problemadtica porque de acuerdo con esta posicion la orientacion
estatal no la marca la Constitucion sino los representantes democratica-
mente elegidos. Por tanto, si alguna fuerza politica quiere sustituir las bases
sobre las que se asienta el sistema de gobierno no se encontrara con limitantes
en la Constitucion y le bastard inicamente con legitimarse a través de los
apoyos sociales necesarios para estar dentro del sistema en una posicion de
supremacia, operando la sustitucion desde alli.

"I El tema lo ha tratado Diaz Revorio, quien sostiene que la apertura de la Constitucion
efectivamente permite que quienes pretendan sustituir el sistema de valores que subyace a
ella lo hagan, siempre y cuando sea por los cauces que la misma ofrece. Diaz Revorio,
Francisco Javier, La Constitucion como orden abierto, Madrid, McGraw Hill, 1997, p. 3 y ss.

2 “Por fraude constitucional se entiende —dird Pedro de Vega— la utilizacion del
procedimiento de reforma para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, proce-
der a la creacion de un nuevo régimen politico y un ordenamiento constitucional diferente”,
op. cit.,nota 69, p. 291.
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El unico requisito para la sustitucion antes dicha puede ser el respeto
pleno al principio de la democracia deliberativa al estilo propuesto por
Habermas, debido a que segun el autor, es la condicién necesaria para la
obtencion de la legitimidad.” De acuerdo con lo anterior, toda sociedad
puede proceder a la sustitucion de los principios sobre los que se erige su
modelo de organizacion politica siempre y cuando esa sustitucion sea el
producto de una deliberacion profunda entre todos sus componentes, sin
exclusion alguna, escuchando incluso las expresiones de las voces disiden-
tes. Se requiere, en consecuencia, una sociedad viva, despierta, libre y abierta,
desinhibida para inmiscuirse de lleno en los cambios y las transformaciones
que en larealidad de este mundo globalizado adquieren dimensiones acele-
radas y que en la medida que sus componentes representan seres politica-
mente activos tienen la oportunidad de expresar su opinion, sea mediante la
adhesion o mediante la critica, y que con independencia de las decisiones a
las que se llegue se manifiesta a favor de romper con los esquemas del
inmovilismo para reiterar su flexibilidad al hecho de recepcionar social-
mente cualquier idea, cualquier posicion y cualquier ideologia. Es median-
te este proceso de interacciones sociales continuas que, segiin Héberle, se
crea y recrea la Constitucion. Intenta desmentir, de eso no hay duda, la
nocion tradicional que considera a la Constitucion como una norma gestada
a partir de una hora cero, creacion originaria de un Poder constituyente.”

Aun cuando ya hemos esbozado las causas de aparicion de las Constitu-
ciones axiologicas de finales de la segunda posguerra, consideramos pru-
dente apuntar someramente algunas ideas mas. Para comenzar es necesario
hacer una distincion. Si la Constitucion procedimental, como hemos pun-
tualizado, legitima su existencia mediante el entrecruzamiento de la libertad
y la representacion en sentido material, la Constitucion axiologica se basa
en una primera nociéon de derechos de autonomia individual a los que se

3 Cfr. Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 54, p. 348 y ss.

™ Pedro de Vega, al exponer la doctrina hiberliana critica al mismo tiempo la sustitu-
cion que hace del poder constituyente por la idea de sociedad abierta. “Al suprimir —dira
De Vega— lanocidon de Poder constituyente, por considerarla una abstraccion metafisica, y
al reemplazarla, desde un pretendido realismo historico, por la nocién mitica de la sociedad
abierta, cuyos limites espaciales y cuya localizacion real se hacen imposibles de determi-
nar, la teoria constitucional comenzara su andadura con la proclamacion casi religiosa de
un autentico acto de fe. Nadie ha podido decir todavia donde se encuentra esa nueva Arca-
dia de la libertad bautizada por Popper como sociedad abierta. Frente a ella, por el contra-
rio, lo que el mercado mundial ofrece es el hobbesiano bellum omnium contra omnes”, op.
cit., nota 17, p. 52.

DR © 2004. 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/65rGGF

UN CONCEPTO Y DOS MODELOS DE CONSTITUCION 341

agregan derechos politicos y derechos econdmico-sociales que al concatenarse
con la nocion de representacion en sentido formal’ dejan fuera del alcance
de cualquier 6rgano constituido determinadas decisiones que, como en el
caso de los derechos fundamentales, se consideran verdaderas conquistas
historicas que no pueden ni deben quedar al arbitrio de los detentadores
ocasionales del poder. Las decisiones apuntadas por su trascendencia han de
ser inscritas en un documento cuya jerarquia escape a las intromisiones
de las mayorias politicas. Es asi como se consagran en la Constitucion.

Como es bien conocido, la rematerializacion constitucional atraveso se-
rios condicionamientos, principalmente por los ataques sobrevenidos por
los defensores a ultranza del positivismo juridico. La textura normativa
de los nuevos contenidos constitucionales, en la medida que se alejaba de
la complexion tradicional de una norma cualquiera, generd las primeras
arremetidas. Se consideraba que se habian introducido en la Constitucion
elementos extranormativos que, en su intencion de elevar al mas alto rango
normativo ideologias, aspiraciones sociales, valoraciones éticas y conside-
raciones morales, lo que en realidad promovian era la vuelta al derecho
natural con el consecuente debilitamiento de la normatividad de la ley fun-
damental y las repercusiones negativas que ello generaria en el ambito de
la interpretacion constitucional. Se alegaba que la introduccion de formula-
ciones vagas a lo que conduciria seria a una problematica generalizada en
cuanto a los métodos de interpretacion apropiados y que en un descuido,
esa textura imprecisa, expresando valores o principios, se convertiria en la
puerta de entrada a un activismo judicial sin precedentes que acarrearia una
fragmentacion progresiva de la autoridad del legislador y del propio princi-
pio democratico.”

Lo cierto es que las criticas pueden ofrecer argumentos de peso contra la
configuracion actual de las Constituciones; sin embargo, hay que decir que
esta condicion no es mas que el producto de la evolucion histérica natural
de los Estados mismos en su lucha por alcanzar estadios superiores. Breve-
mente podemos decir que en la metamorfosis a que hacemos referencia

> “En un sentido formal —dira Béckenforde— se habla de representacion para referir-
se a la autorizacion que los o6rganos de direccion, que actian por si, obtienen del pueblo,
esto es, de los ciudadanos”, op. cit., nota 62, p. 145.

¢ Es por ejemplo la postura de Kelsen, para quien las concepciones de justicia, de
libertad, de igualdad o de moralidad podian jugar un papel peligroso para el derecho cons-
titucional pues el poder del Tribunal Constitucional, interpretandolas, devendria insoporta-
ble. Cfr. op. cit., nota 1, pp. 80-81.
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puede observarse con toda nitidez el cambio en la nocion de Estado de
derecho que pasa de ser plenamente liberal de cuflo burgués a ser un Estado
material de derecho erigido como social y democratico.”” El Estado legislador
del siglo XIX es sustituido por el Estado constitucional con las consecuen-
cias que eso implica para la ley, que en ese acto queda relegada a un segun-
do plano dentro del sistema de fuentes del derecho para dejar libre un lugar
que solo debe ser ocupado por la Constitucion.” La Constitucion, acaecido
el intercambio, ocupa la posicion clave para ser el centro de referencia de
cualquier manifestacion del derecho, obligando a la ley —al legislador en
todo caso— a desenvolverse dentro de los margenes trazados por ellay a
ser interpretada de acuerdo a ella.”

Hay también, en el traspaso mencionado, un reposicionamiento del
derecho natural que desde el siglo XVIII habia venido empujado perma-
nentemente para abrirse paso frente al positivismo radical. La apertura al
reconocimiento y garantia de los derechos humanos y la introduccion de
apelaciones a la dignidad humana, a la libertad, la igualdad, la justicia,
etcétera, puede entenderse como la victoria final del iusnaturalismo. Sin
embargo, siguiendo la autorizada opinion de Zagrebelsky, hay que decir
que este hecho en lugar de suponer la victoria a la que hacemos mencion,
representa un rasgo de orgullo para el derecho positivo “por cuanto consti-
tuye el intento de positivizar lo que durante siglos se habia considerado
prerrogativa del derecho natural...”.®° Con independencia del debate sobre
el triunfador final en esta contienda de adjudicacién de méritos, lo cierto es
que el hecho de que dentro de la Constitucion convivan un conjunto de
contenidos de simbolo por demas variado conduce inexorablemente a que
la interpretacion de la misma se tenga que llevar a cabo bajo un método
finalista con argumentaciones de plena tendencia iusnaturalista.

La consideracion anotada pone al descubierto una caracteristica mas so-
bre la transformacion a que hemos hecho alusion, esto es, la fusion entre el
derecho y la moral de la modernidad,?' en donde la Constitucion tiene ni

7 Sobre el particular, Béckenforde, op. cit., nota 62, p. 34 y ss.

8 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 114,

" “La sujecién del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma positivista, suje-
cion a la letra de la ley, cualquiera que fuese su significado, sino sujecion a la ley en cuanto
valida, es decir, coherente con la Constitucion”. Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley
del mas débil, trad. de P. Andrés y A. Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 26.

80 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 114.

81 Sobre el particular actidase al interesante estudio de Prieto Sanchis, Luis, Constitu-
cionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997, p. 49 y ss.
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mas ni menos que la significativa funcion de servir de puente entre ambas
perspectivas del conocimiento.®? Es aqui, sin duda, donde se asienta uno de
los debates de mas actualidad en el ambito de la ciencia juridica precisa-
mente porque las respuestas que se desprendan de ¢él significaran una toma
de posicion contundente respecto al entendimiento del derecho como tal y
al papel que juegan los 6rganos constitucionales con respecto a los postula-
dos de la Constitucion y la ley.

Con la intencion de volver a este debate cuando nos refiramos a la inter-
pretacion de la Constitucion, baste concluir diciendo que, vistas las con-
ceptualizaciones de Constitucion esquematicamente esbozadas se conclu-
ye que en la actualidad no es posible sostener un enfrentamiento radical
entre los modelos de Constitucion. La Constituciéon procedimental y la
Constitucion abierta no pueden, por ejemplo, proclamar que son plena-
mente abiertas, valga la redundancia, debido a que ambas reconocen un
nucleo indisponible dentro de la Constitucién que no puede ser desconoci-
doy que en caso de que ello sucediese, seria labor de los jueces constitucio-
nales impedirlo: hablamos por supuesto del reconocimiento y garantia de
los derechos politicos sobre los que se sustenta el pluralismo politico. Aho-
ra bien, sostener la indisponibilidad de una parte de la Constitucion y sus-
tentar en ella la garantia de la apertura, lleva a la contradiccion de proclamar
que en realidad se necesita de una clausula cerrada para que exista una
permanente apertura del proceso politico.®* Si esa clausula cerrada no exis-

8 Como sostiene Comanducci, “La Constitucién funciona como puente entre el dere-
cho y la moral (o la politica), ya que abre el sistema juridico a consideraciones de tipo
moral, en un doble sentido: d1) los principios constitucionales son principios morales posi-
tivizados, y d2) la justificacion en el ambito juridico (sobre todo la justificacion de la inter-
pretacion) no puede dejar de recurrir a principios morales”. Comanducci, Paolo, “Modelos
¢ interpretacion de la Constitucion”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitu-
cion. Ensayos escogidos, México, Porria-UNAM, 2000, p. 137.

8 Para ilustrar este debate, son orientadoras las palabras de Monaghan, quien haciendo
referencia a Dworkin, uno de los principales promotores de la fusion entre el derecho y la
moral, dira: “algunos abogados, muchos jueces y quizas bastantes comentaristas académi-
cos extraen de la Constitucion una autorizacion a los tribunales para anular los resultados
del proceso politico sobre la base de unos principios generales de moralidad politica no
derivados inmediatamente de los textos constitucionales o de las estructuras que la Consti-
tucion crea”. Logicamente se refiere a la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica
donde en verdad existen disminuidas alusiones a cuestiones de moralidad. Monaghan, Henry,
“Our perfect Constitution”, New York University Law Review, vol. 53, mayo-junio de 1981,
p- 353.

8 Cfi. Aragon, Manuel, op. cit., nota 50, p. 55.
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tiera se estaria consintiendo que incluso los derechos politicos que subyacen
y sustentan a la democracia procedimental podrian ser sustituidos por otros,
con lo que la argumentacion se desmorona por si sola.

Si estos modelos en teoria aperturistas no lo son tanto, tampoco puede
achacarse una cerrazon desmedida al modelo valorativo. En efecto, si se
parte de la consideracion de que la Constitucion axioldgica recoge lo mejor
de la tradicion francesa y norteamericana y en ese sentido expresa un pro-
grama politico consensuado en el momento constituyente, al cual se le ade-
reza la caracteristica de su oponibilidad frente a todos, 6rganos del Estado
y ciudadanos, caeremos en la cuenta de que la misma, por esa cualidad,
determina barreras infranqueables para el legislador que podrian presuponer
limitantes a su poder de transformacion social legitimado democraticamente,
algo, por otro lado, injustificado desde el punto de vista de la democracia
misma.*> Al respecto cabe decir que, si bien es cierto existen esos limites
absolutos que son expresion de un consenso mayor y de una naturaleza que
apela a la legitimidad y no de la legalidad, dentro de la notable flexibilidad
de la textura de los valores y principios constitucionales, es posible un im-
portante despliegue de discrecionalidad del legislador al concretar sus poli-
ticas legislativas. La norma constitucional se limita a definir unicamente
los margenes dentro de los cuales puede aceptarse cualquier decision poli-
tica, y estos espacios de discrecionalidad son la prueba fehaciente de que
en las Constituciones rematerializadas existe un grado de apertura signifi-
cativo que no vacia de contenido al principio democratico sino que mas bien
lo orienta por el camino de la Constitucion.

Es asi que se llega a la conclusion de que, en verdad, en las Constitucio-
nes que proclaman su apertura existen implicitamente clausulas cerradas
que son precisamente la garantia de esa apertura y, por otro lado, en las
valorativas existen margenes suficientes de apertura que no vacian las atri-
buciones conferidas al legislador democratico. La doble dimensién en una
sola norma se muestra igualmente ya que las posturas que proclaman valo-
res materiales contemplan aquellas clausulas que se refieren al acceso, titu-
laridad y ejercicio del poder, esto es, a la estructura organica en virtud de la
cual se racionaliza el proceso de gobierno, mientras que los sostenedores
del aperturismo aceptan como valores a los derechos fundamentales como
garantias de la libertad.* Queda claro, entonces, que la construccion tedri-

8 Cfir. Otto, Ignacio de, op. cit., nota 27, p. 46.
8 Aragén, Manuel, op. cit., nota 50, p. 55.
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ca de las Constituciones abiertas, especialmente la procedimental que tiene
en Ely a su mas ferviente defensor,?” se han producido como esfuerzos que
intentan manipular el verdadero significado de la Constitucion reconducién-
dola a una posicion desde cuyo centro sea relativamente facil realizar una
interpretacion manipulada, dirigida a generar un reacomodo en las placas
tectonicas que conforman el proceso del poder con el objeto de minar la
fortaleza de los 6rganos encargados de velar por la supremacia de la Cons-
titucion, en beneficio de la representacion democratica. Situacion que no se
ha conseguido por los medios que la misma Constitucion, en su apertura
natural, pone al alcance de todos y que refleja el ascenso de los bonos de las
Constituciones rematerializadas.

Para finalizar baste sefialar los elementos de la Constitucion de la actua-
lidad que muestran la enorme ductilidad que la caracteriza: es democratica
por fundamentarse en el indiscutible principio de soberania popular, es su-
prema por encomendar su garantia jurisdiccional a un guardian especifico:
un poder moderador, es abierta por reconocer el papel que dentro del siste-
ma juega el legislador democratico, y es axiologica por su vuelta al recono-
cimiento de valores insitos en la historia del constitucionalismo: libertad,
igualdad, justicia, dignidad humana, etcétera. El hecho de que no exista
consenso sobre como armonizar racionalmente estos elementos deja in-
conclusa la especificacion puntual de los papeles que el legislador y el
juez constitucional juegan dentro del sistema, mostrando nuevamente como
la titularidad y ejercicio de la soberania recorre transversalmente la estruc-
turacion del Estado constitucional y permanece atin como problema irre-
suelto dentro de la ciencia del derecho constitucional.

8 Para una critica general a la teoria de John Ely, encaminada a demostrar que no
ofrece argumentos consistentes para sostener que la naturaleza de la Constitucion america-
na es netamente procedimental, Tribe, Laurence, Constitutional Choices, Cambridge,
Massachussets, Harvard University Press, 1985; del mismo autor, American Constitutional
Law, Nueva York, The Foundation Press, Mineola, 1988; Perry, J. M., The Constitution,
the Courts and Human Rights. An Inquiry into the Legitimacy of Constitutional Policy-
making by the Judiciary, New Haven y Londres, Yale University Press, 1982.
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