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CAPITULO PRIMERO
REFLEXIONES SOBRE TEORIA CONSTITUCIONAL

1. CONCEPTOS AMPLIOS Y RESTRINGIDOS DE CONSTITUCION

Determinar el origen del constitucionalismo moderno constituye una
querella doctrinal que esta rebasada por los actuales estudios sobre el te-
ma. El dilema consistid en establecer si el concepto de Constitucion era
una idea tan antigua como la propia asociacion de los hombres en comu-
nidades politicas organizadas; o bien, se trataba de una idea relativamen-
te nueva que emano del proceso de independencia de los Estados Unidos
de Norteamérica y de la gesta que comenzo con la Toma de la Bastilla.

La solucion de este asunto se encuentra en el concepto que acepte-
mos de Constitucion. Si se admite como tal el documento de gobierno
cuyo objetivo es organizar los poderes de un grupo de seres humanos
que viven en sociedad, entonces, la idea de Constitucion es tan remota
como los estatutos que regian las primitivas comunidades politicas y es
posible afirmar que el origen del constitucionalismo moderno en occi-
dente se encuentra en la época clasica de Grecia y Roma y también en
la Edad Media.

Para Javier Ruipérez es efectivo de que el concepto de soberania ya
esta presente en colectividades antiguas, al igual que la sujecion del go-
bernante a la ley, y de que también se encuentran antecedentes en €stas
relativos a la nocion de democracia. No obstante, la idea sobre el régi-
men politico que se tenia en esa época era muy diferente a la que existe
actualmente y los principios sefialados sélo se encuentran en germen, co-
mo formulaciones teoricas y supuestos aislados que, aunque valiosos, so6-
lo alcanzaran entidad y realidad en épocas posteriores. De tal manera,
que hay que coincidir con este autor en que debe descartarse un concepto
tan amplio de carta fundamental porque la Constitucién en su sentido ac-
tual nace en una época historica determinada y es fruto de ciertos movi-
mientos que encarnan ideales liberales y burgueses y que tienen lugar en
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los siglos XVII y XVIIL.! Se caracteriza este nuevo tipo de ordenamiento
por determinar y garantizar una esfera de libertad individual que se tra-
duce en el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales frente al
poder politico; consagrar la division de poderes en cierta etapa del desa-
rrollo del estado; y aparecer indisolublemente unida al principio demo-
cratico que es el fundamento ultimo de esta nueva forma de organizar
una comunidad politica.

So6lo es posible concebir la constitucion, para Konrad Hesse, a partir
del cometido y funcion de ésta en la realidad de la vida historica concreta
y sus objetivos inexcusables son la unidad politica y el orden juridico. El
estado y el poder estatal no pueden ser concebidos como preexistentes,
porque sélo adquieren realidad cuando la multiplicidad de intereses, pro-
yectos y formas de conducta son reducidos a una unidad politica. Pero ésta
no se agota con su creacion porque el proceso persiste y debe perseverarse
en el intento de conseguirla y consolidarla. Se trata, ademads, de una unidad
que no es de sustancia nacional, religiosa, ideoldgica o de una comin ex-
periencia existencial, sino de una unidad de actuacion de tipo funcional
que es dinamica y aplicable a un proceso historico concreto que esta en
evolucion. La convivencia social s6lo seria posible en el estado y a tra-
vés precisamente del estado, por medio de decisiones vinculantes e inclu-
so por medio de la coercion. Lo cual no significa que los conflictos desa-
parezcan porque éstos son la fuerza motriz que hace posible los cambios
historicos. En atencion a que el proceso de obtener la unidad politica tie-
ne un caracter permanente, se hace necesaria una ordenacion para evitar
que existan luchas de poder exentas de reglas que conduzcan a una situa-
cion de anarquia. Por otra parte, con el objeto de que los poderes del es-
tado sean operativos se necesita constituirlos y organizarlos en una forma
que sea procesalmente ordenada y de ahi nace la exigencia de constituir
el orden juridico. Este orden tampoco es preexistente, necesita igualmen-
te ser creado, conservado y desarrollado y, ademas, debe ser recto y legi-
timo.?

La Constitucioén no es una ordenacion de la totalidad de la colabora-
cion social territorial ni es una unidad sistemadtica y cerrada, prosigue

1 Ruipérez, Javier, El constitucionalismo democrdtico en tiempos de la globaliza-
cion, México, UNAM, 2005, pp. 63-68 y 75.

2 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pp. 8-15.
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Hesse. Al contrario, como orden juridico fundamental de la comunidad
no pretende codificar sino regular a grandes rasgos, a veces en forma
puntual, los aspectos mas importantes y confia al resto del ordenamiento
juridico la labor de concretar las reglas. De esta manera, la Constitucion
que pretende normar vida historica, es decir sometida a cambios, tendra que
permanecer “abierta al tiempo”. Pero también la Constitucion establece
con caracter vinculante lo que no debe quedar abierto y éstos son los fun-
damentos del orden de la comunidad constituidos por los principios rec-
tores de formacion de la unidad politica, de fijacion de las tareas estatales
como igualmente las bases del conjunto del ordenamiento juridico. Estos
fundamentos no deben estar sujetos a discusion y con ellos se pretende
crear un nucleo estable de aquello que debe ser considerado y decidido
como permanente. Asimismo, debe quedar determinada la estructura es-
tatal y el procedimiento mediante el cual deben decidirse los asuntos que
han quedado pendientes de resolver.’

Peter Héberle recuerda los elementos del estado y sefiala que de acuer-
do con la doctrina son el pueblo, el poder y el territorio y de inmediato
anota que no hay una referencia a la Constitucion que también es un ele-
mento esencial del estado. Pero, la Constitucion no hay que entenderla
s6lo como una obra de caracter normativo, propia de juristas, sino como
una guia para los no juristas, como una manifestacion cultural, instru-
mento de autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultu-
ral y fundamento de sus esperanzas. E incluso, los otros elementos del
estado deben entenderse dentro de un contexto cultural para entenderlos
cabalmente.*

Esta nueva concepcion de la Constitucion debe satisfacer un “mini-
mo” y senalar las tareas basicas del estado, pero al mismo tiempo el or-
denamiento superior debe quedar abierto a nuevos temas como: el plebis-
cito consultivo; la publicidad de los actos administrativos; las relaciones
con estados afines; las agendas de gobierno cooperativo; normas sobre
pluralismo; clausulas anti-ideoldgicas; la proteccion de las generaciones;
las clausulas de verdad y el derecho a conocer el verdadero estado del
medio ambiente. En sintesis, en un mundo en transformacién debe per-
mitirse que nuevos temas se incorporen a los ordenamientos supremos y

3 Ibidem, pp. 18-20.
4 Héberle, Peter, Habermas J. et al., La constitucionalizaciéon de Europa, México,
UNAM, 2004, pp. 24-28.
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la teoria constitucional puede acompanar estos procesos para observar
sus interrelaciones y también reforzarlos.’

Biscaretti Di Ruffia sefiala que el concepto de Constitucion es multi-
voco, es decir tiene varios significados, y debe entenderse en tres senti-
dos, los que estan vinculados con la idea de ley fundamental:

* En un primer sentido, que puede conceptuarse como sustancial u
objetivo, constituye el “conjunto de normas juridicas fundamenta-
les, escritas 0 no escritas, que establecen la estructura esencial del
Estado”;

* En segundo sentido, que es formal, se entiende por tal, “todas las
normas juridicas diversas de las legislativas ordinarias, a causa de
su procedimiento de elaboracion mas dificil, mas solemne y mas
amplio”. Lo que involucra que en su formacion participan no los
organos legislativos ordinarios sino 6rganos especiales calificados
como constituyentes. De aqui emanaria la conocida clasificacion
entre Constituciones rigidas y flexibles.

* En un tercer sentido, Constituciéon con mayuscula inicial quiere in-
dicar “un acto normativo particular y solemne que contiene la ma-
yoria de las disposiciones sustanciales de caracter constitucional”.
Esta seria la Constitucion en sentido documental. Explica el trata-
dista italiano que estos dos ultimos sentidos, el formal y el docu-
mental, no se identifican siempre y sefiala que el Estatuto Albertino
de 1848 del Reino de Cerdefia era un acto solemne y diferenciado de
otras leyes por lo que era una Constitucion en sentido documental,
sin embargo no lo era en sentido formal porque no existia un proce-
dimiento especial para su reforma, lo cual solo se incorporoé en Ita-
lia hasta el afio 1947.°

Existen también diversos conceptos de Constitucion que tienen como
punto de partida la sociologia, la ciencia politica o la filosofia del dere-
cho. En todo caso siempre tendrd menores dificultades metodologicas
explicar lo que es un ordenamiento supremo que intentar un concepto del
mismo. No obstante, para objetivos didacticos conviene ensayar una no-

5 Hiéberle, Peter, El Estado constitucional europeo, México, UNAM, 2003, pp. 5-7.
6 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 499-501.
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cion de carta magna que en el desarrollo actual del estado constitucional
democratico, seria la siguiente:

Es el estatuto superior que encabeza el orden juridico de un estado y le
otorga unidad politica, que tiene su origen en la voluntad del pueblo, ma-
nifestada a través de quienes lo representan, legitimado por la democracia,
que determina y garantiza los derechos fundamentales y sociales de sus
habitantes, establece los poderes que existen dentro de esa comunidad po-
litica, su forma de gobierno, los 6rganos que la constituyen, el modo de in-
tegrarlos, sus atribuciones, cooperacion y limitaciones, incorpora un pro-
cedimiento especial para su modificacion y rige, en general las relaciones
entre el estado y sus habitantes y entre éste y sus partes integrantes.

Para explicar este concepto, debe expresarse que se trata del estatuto
juridico superior porque esta a la cabeza del ordenamiento juridico del
estado y las autoridades que establece no pueden contravenir sus disposi-
ciones bajo sancion de incurrir en inconstitucionalidad y ser responsables
de sus transgresiones. Entre las funciones mas trascendentes de la Cons-
titucion esta la de otorgar unidad politica a la comunidad respectiva, lo
que significa integrarla en su interior y presentarla al conjunto de las na-
ciones como una entidad distinta. Tiene su origen en la voluntad popular
o de un pueblo, porque quienes forman parte del poder constituyente al
aprobar la Constitucion no pueden obligar a los habitantes de una nacion
a aceptar las normas de la Constitucion a menos que hayan actuado a
nombre y para conveniencia de éstos. Aunque es discutible que quienes
integran dicho poder constituyente representen realmente al pueblo y no
a los grupos o sectores que los promovieron, como se analizara mas ade-
lante, s6lo con base en el principio de la soberania popular se puede jus-
tificar la diferencia entre gobernantes y gobernados, las limitaciones al
poder de los primeros y su obligacion de rendir cuentas. La democracia
es otro elemento que esta indisolublemente unido a las constituciones
modernas y que las legitima porque sin democracia no puede justificarse
tampoco ni la esencia ni la existencia del Estado constitucional contem-
poraneo y su orden juridico.

Otro elemento trascendente de una Constitucion es el de establecer los
derechos fundamentales y sociales y garantizarlos a sus habitantes. Pue-
de suceder que estos derechos y su defensa formen parte de un ordena-
miento distinto al de la constitucion, como ocurrié durante la Revolucion
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francesa en que aparece primero la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano y después el texto constitucional. Lo
relevante en este caso es que tanto esa Declaracién como la Constitucion
que le precedi6, forman el estatuto constitucional de la Francia revolu-
cionaria de esa época.

El ordenamiento superior determina igualmente los poderes que existi-
ran dentro del estado, que generalmente son el ejecutivo, el legislativo y
el judicial, su forma de gobierno que puede revestir diversas modalida-
des, crea los 6rganos que los conforman, su forma de nombrarlos, sus
atribuciones, la forma de cooperar entre éstos porque la teoria de la sepa-
racion de poderes ha sido complementada en la realidad constitucional
por la colaboracioén o cooperacion entre éstos con el objeto de que exista
un gobierno eficaz; y establece también limitaciones a esos poderes por-
que las constituciones son esencialmente limitadoras de éstos en benefi-
cio de la libertad de los ciudadanos y habitantes de un estado. A los po-
deres tradicionales y a sus érganos se han unido en las cartas politicas de
la actualidad una serie de organismos constitucionales autonomos que
cumplen diversos roles que con anterioridad desempenaban dichos pode-
res. Tal es el caso en la Republica, del Banco de México, del Instituto Fe-
deral Electoral, de la Comision Nacional de Derechos Humanos y de los
Tribunales Agrarios. En el caso de Chile, existe desde hace mas de cin-
cuenta afios una entidad independiente encargada de controlar la legali-
dad y la buena marcha de las acciones de la administracion publica y la
utilizacion conforme a la Ley de los Recursos del Estado. En otros paises
existen verdaderos tribunales de cuentas que también son independientes
y que controlan el ejercicio y el respeto de los presupuestos aprobados
por el Congreso.

Por otra parte, las cartas politicas incorporan generalmente un procedi-
miento mas agravado para su modificacion que el determinado para la
aprobacion de las leyes ordinarias porque estos estatutos al, estar en la cls-
pide del ordenamiento juridico, requieren de cierta estabilidad y en aten-
cidon a que los poderes estatuidos por la Constitucion estan facultados
para adaptarla a la cambiante realidad social, pero deben contar con una
mayoria calificada para revisar las normas aprobadas por el poder cons-
tituyente.

Las Constituciones no se limitan a estatuir los derechos y las garantias
de los habitantes de una comunidad politica sino que regulan asimismo
las relaciones entre quienes detentan el poder y las personas que moran
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en un estado. Asi, por ejemplo, el articulo 8o. de la Constitucion mexica-
na que consagra el derecho de peticion de los habitantes de la Republica
establece la obligacion de los servidores publicos de contestar por escrito
y de darlo a conocer en breve término al peticionario. Igualmente, los
textos fundamentales establecen la relacion entre el estado y las partes
que lo componen, sean éstas: estados que forman parte de una Federa-
cion, comunidades autébnomas, provincias, regiones 0 municipios.

En el concepto amplio de Constitucion que se ha sefialado, se pueden
incorporar otros elementos que generalmente forman parte de esta clase
de ordenamientos, como la nocion cultural a que se refiere Héberle; las
formas de participacion ciudadana; o la férmula politica que contiene y
que se analizard mas adelante. Por otra parte, el concepto de Constitucion
también puede extenderse a un conjunto de estados, como sucede en el
caso de la Comunidad Econémica Europea y estas clases de textos juridi-
cos presentan también ciertas particularidades propias en tanto hay un
traspaso de soberania de los estados a los o6rganos que la nueva comuni-
dad establece.

II. CONCEPTO “DE”, “SOBRE” Y “EN LA” CONSTITUCION

Lucas Verdu sefiala un concepto de Constitucion que aparece en los
manuales y que tiene un proposito didactico y la describe como: “una ley
fundamental, por lo general dificil de reformar que versa sobre la organi-
zacion y limitacion de los poderes publicos y asegura los derechos y li-
bertades en una estructura social”. Agrega que también hay un concepto
“sobre” la Constitucion que es menester comprobar para alcanzar un sa-
ber mas profundo del texto constitucional y que estd integrado por facto-
res ideologicos, de valor y socioeconémicos. Ademas, hay un concepto
de “en la” Constitucion que es la autoconciencia o autorreflexion que és-
ta tiene sobre si misma. Y es posible encontrar esta clase de nocion en
los debates de los constituyentes, en la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales y también en la doctrina.

Aplicando los conceptos “sobre” y “en la” Constitucion al ordena-
miento supremo vigente en México, se puede expresar, a titulo de ejem-
plo: que los factores ideoldgicos, de valor y socioecondmicos se pueden
encontrar: en los articulos 39, relativo a la soberania popular; 40, sobre
la organizacion de los Estados Unidos Mexicanos como una Republica
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representativa, democratica y federal; 30. que dispone que la educacion
tendra como uno de sus criterios que debera ser democratica entendien-
do éste no s6lo como una estructura juridica y un régimen politico sino
como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econo-
mico, social y cultural del pueblo, y 25 que establece la rectoria del
Estado en el desarrollo nacional. Por su parte, en lo tocante al concepto
de “en la” Constitucion, en México, se estima que la situacion es mas
compleja debido a que no s6lo habria que tomar en cuenta los debates
de los constituyentes de la Constitucion de 1917, sino también de los
constituyentes de la Constitucion de 1857, porque algunos de los ar-
ticulos del primer ordenamiento citado tienen como fuente este ultimo
texto fundamental. Ademas, hay que considerar la intervencion que ha
hecho del ordenamiento vigente la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, y los numerosos tratadistas con los que se cuenta en la Republica
concentrados de manera importante en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM.

III. TENER Y ESTAR EN LA CONSTITUCION

La diferencia entre “tener” y “estar” en la Constitucion es de utilidad
para conocer el significado y la efectividad de la normatividad del orde-
namiento superior. Expresa Lucas Verdu que no basta con fener Consti-
tucion porque es menester ademads estar en ella. Es posible que los pode-
res Ejecutivo, Legislativo y Judicial existan, pero en la practica sean
suplantados por los poderes financieros, los propietarios de los medios
de comunicacion o las elites de los partidos politicos, entonces no se
puede afirmar en esta situacion que se cumpla el estar en la Constitucion.
Ademas, puede que en una carta fundamental se consagren los derechos
sociales, pero si en la practica no se respetan y se hace tabla rasa de ellos,
tampoco se cumple el estar en la Constitucion. Ahora, el hecho de que
no exista una Constitucion escrita como es el caso de Gran Bretafia no es
un impedimento para estar en ella porque lo trascendente es que efecti-
vamente se cumpla el texto fundamental. De acuerdo con una clasifica-
cion de Loewenstein, complementada por Lucas Verdu, las cartas politi-
cas pueden ser normativas; nominales y semanticas. Los estados que
cuentan con una Constitucion normativa, tienen y estan en la constitu-
cion; si ésta es nominal, tienen Constitucién que no se cumple siempre;
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si la carta politica es semantica, ésta no se cumple, enmascara la realidad,
y los estados no tienen ni estan en ella.’

El “tener” y “estar” en la Constitucion se sintié en forma especial en
todas las naciones que lucharon por su independencia, como los Estados
Unidos de Norteamérica en 1787; en los paises descolonizados después
de la Segunda Guerra Mundial, y se pueden agregar también los paises
que se liberaron de la orbita soviética. El acto de constituirse en una co-
munidad en forma juridica y politica emana de una decision que conlleva
una reflexion y un acento emocional. Esa decision no puede solo racio-
nalizarse porque es deseada y compartida por los miembros de una agru-
pacion humana que anhelan como se ha expresado “tener” y “estar” en la
Constitucion.®

IV. CONSTITUCION FORMAL Y MATERIAL

La distincion entre Constitucion formal y material fue expuesta y di-
vulgada por Hans Kelsen quien sefala que formalmente la Constitucion
“es cierto documento solemne, un conjunto de normas juridicas que sélo
pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones espe-
ciales”; en cambio, la Constitucion en sentido material estd constituida
por "los preceptos que regulan la creacion de normas generales y, espe-
cialmente, la creacion de leyes”, a lo que hay que anadir que también
comprende “aquellas normas que regulan la creacion y la competencia de
los 6rganos ejecutivos y judiciales supremos”.” El maestro vienés, en una
obra posterior, agrega que por Constitucion en sentido material, se en-
tienden aquellas normas que se refieren a los 6rganos superiores (Consti-
tucion en sentido estricto) y a las relaciones de los subditos con el poder
estatal (Constitucion en sentido amplio).!°

El concepto formal de Constitucion es util para distinguir, segin Kel-
sen, en la funcidn legislativa, entre la legislacion ordinaria y la legisla-
cion constitucional. Incluso la doctrina del poder constituyente no puede

7 Lucas Verdu, Pablo, Teoria de la Constitucion como ciencia cultural, Madrid,
Dykinson, S. L., 1998, pp. 44 y 45.

8 Lucas Verdu, Pablo, El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sen-
tir constitucional como modo de integracion politica), Madrid, Reus, 1985, pp. 67 y 68.

9 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1969,
pp- 147,306 y 307.

10 Jpidem, p. 330.
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tener otro sentido que poner ciertas dificultades a la reforma de ciertas
normas que fundamentan ciertos casos del derecho positivo y que pueden
involucrar el proposito de defender los intereses de ciertos grupos prote-
gidos por un ordenamiento supremo.'!

La Constitucion en sentido material, segin Zippelius, es el conjunto
de reglas fundamentales sobre la convivencia en un estado y sélo se puede
sefalar en forma aproximada lo que contienen dichas disposiciones.
Estan incorporadas a ésta clase de constitucion, las normas fundamenta-
les que regulan la organizacion del Estado, determinan sus organos su-
premos, designan a sus titulares y sus atribuciones, el modo en que pro-
ceden y colaboran entre si, los derechos fundamentales y los derechos
politicos y se incluyen asimismo otras reglas relativas; por ejemplo, a la
organizacion de un Estado federal. Se incorporan también los principios
esenciales del derecho y las disposiciones sobre los objetivos del estado
en que se fundan los preceptos de naturaleza organica y las garantias ju-
ridicas. Al contrario, se entiende por Constitucion en sentido formal las
normas que se encuentran en un documento constitucional cuyo funda-
mento de validez se encuentra en el poder constituyente, por esta razon
se le atribuye una jerarquia y una garantia de permanencia superior al de
una ley ordinaria.!?

Ademas, esta muy difundida en la doctrina del derecho publico italia-
no, segun Biscaretti Di Ruffia, la tesis de que la Constitucion en sentido
material estd identificada a lo que algunos autores denominan el régimen
politico y que contiene “el conjunto de elementos de organizacion nece-
sarios para la subsistencia de un Estado determinado”. No obstante, no se
trata de una postura que esté generalmente aceptada.'?

Fix-Zamudio y Valencia Carmona expresan que en la doctrina euro-
pea reciente, la Constitucion en sentido material tiene un significado mas
extenso porque comprende igualmente todas aquellas normas que se re-
fieren a la transmision y al ejercicio del poder, sea que éstas aparezcan o
no en un texto escrito. Este concepto ampliado se caracterizaria asimis-
mo por su imprecision en tanto comprende también las diversas normas
que regulan a los organos del Estado, el sistema electoral, las reglas so-

11 Jpidem, pp. 330 y 331.

12 Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado, ciencia de la politica, México,
UNAM-Porrta, 1998, p. 50.

13 Biscaretti Di Ruffia, op. cit., nota 6, p. 503.
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bre derecho parlamentario e incluso aquellos usos y mecanismos no juri-
dicos que se refieren al régimen politico.'

V. LOS MOMENTOS CONSTITUCIONALES

En los procesos constituyentes de los revolucionarios americanos y
franceses que dieron origen al estado constitucional y en los que le si-
guieron se busco una especie de guion teorico ideado por el reverendo
John Wise en su Vindication for the Government of the New England
Churches que distingue el momento de la libertad, el del pacto social y el
acto constitucional. Estos hechos se diferenciarian claramente entre si,
tendrian una supuesta secuencia logica y también serian sucesivos y con-
catenados. Hay aqui, segiin Ruipérez, una singular paradoja y también
una contradiccion. En efecto, si los derechos fundamentales sirven de ba-
se a la celebracion del pacto social y éste, a su vez, funge como regula-
dor del acto constitucional, como se entiende que el poder constituyente
sea un poder soberano, absoluto ¢ ilimitado.

Ruipérez sigue a Wise en el analisis de los momentos sefialados, y ex-
presa que en el primero de éstos se determina la “libertad civil” que va a
corresponder a los ciudadanos de la nueva comunidad. Esta clase de li-
bertad seria la que tienen los individuos cuando han abandonado el esta-
do de naturaleza para entrar a la sociedad civil y esta idea tendra una po-
sitiva influencia en la elaboracion de la normatividad sobre los derechos
fundamentales.!> En particular, dicho momento tuvo importancia en la
aprobacion del Bill of Rights de Virginia el 12 de junio de 1776 donde se
establecio:

I. Que todos los hombre son, por naturaleza, igualmente libres e indepen-
dientes, y que tienen ciertos derechos inherentes de los que, una vez cons-
tituidos en sociedad, no puede privarse o desposeerse por ningtn pacto; a
saber, el goce de la vida y de la libertad, con los medios de adquirir y po-
seer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.'®

14 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional me-
xicano y comparado, México, UNAM-Porrtia, 2001, p. 55.

15 Ruipérez, Javier, op. cit., nota 1, pp. 81-83.

16 Jbidem, pp. 84 y 85.
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El segundo momento, a que se refiere Wise, el “pacto social” es aquel
por el que se procede a la creacion de la comunidad politica la que se for-
ma por el acuerdo o pacto de los individuos que la integran. Ruipérez en
este caso piensa que Jellinek tenia razoén cuando expresaba que ninglin
estado puede nacer de un contrato porque el pacto social hay que enten-
derlo como lo concebia Borgeaud como una “hipotesis de derecho puro”.
Ademas, a través del pacto se reconoce a cada uno de los ciudadanos co-
mo titular de la soberania, los que ceden su ejercicio a esta nueva entidad
superior a ellos, que es la comunidad politica. Al aparecer el pueblo o la
nacién como titular de la soberania, surge también el concepto de poder
constituyente, como un poder no juridico sino de facto que no puede
quedar limitado, para este autor, por un ordenamiento juridico anterior.
La presencia del poder constituyente involucra la aprobacion de un orden
juridico nuevo que no necesariamente significa la derogacion inmediata
y completa de la normatividad anterior.!’

Una vez que se ha reconocido la existencia de la esfera de libertad in-
dividual y se ha creado la comunidad politica, aparece el tercer momento
y se procede a la aprobacion del texto constitucional, donde se procedera
a la organizacion politica sobre la base de la division de poderes y a ga-
rantizar a los ciudadanos el mayor grado posible de libertad. Los llama-
dos momentos constitucionales son utiles para comprender la creacion de
ciertos ordenamientos supremos, pero no siempre se respetan cuando se
procede a su creacion.

VI. EXTENSION DE LOS TEXTOS SUPREMOS

Al examinar las constituciones de los siglos XIX y XX, se aprecia que
en sus inicios se limitaban a: organizar los poderes publicos y determinar
sus atribuciones; establecer los derechos de los ciudadanos y esbozar sus
medios de defensa. Esta concepcion de ley fundamental era compatible
con la ideologia que permeaba las sociedades de esas épocas, de acuerdo
a la cual el Estado tenia el reducido rol de guardidn o encargado de la se-
guridad de la comunidad politica correspondiente.

Fix-Zamudio y Valencia Carmona sefialan que existia una tendencia
de caracter restrictivo que no pretendia ocuparse de materias propias de

17 Ibidem, pp. 86-90.
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una ley, y fruto de ésta, fueron, por ejemplo, la Constitucion americana
que en sus origenes tuvo 7 articulos y que so6lo tiene 26 enmiendas en sus
mas de 200 afos de vigencia, las leyes constitucionales francesas de
1875 que sus 34 articulos originales se redujeron a 23 y el Estatuto
Albertino en Italia de 1848 que constaba de 84 disposiciones. Ademas, se
argumentaba que una Constitucion muy prolija y extensa pronto quedaria
rebasada por la evolucion politica y social.!® Sin embargo, en esos siglos
también existen textos que se caracterizan por su amplitud y que regulan
otras materias como las primeras normas constitucionales que rigieron en
Meéxico: la de Cadiz que tenia 384 articulos y la de Apatzingan, con 242
preceptos. !’

Como se ha advertido, hay igualmente una tendencia a elaborar textos
mas amplios que pueden ser el fruto de la intencion de profundizar en
ciertas materias; o que emanan de la idea de que es necesaria una mayor
intervencion del Estado frente a la complejidad y los riesgos de la vida
moderna, asi surgen: las normas que constituyen la llamada Constitucion
econodmica; las que desarrollan los derechos sociales, como la proteccion
del trabajo y la seguridad social; y las que crean 6rganos constitucionales
auténomos como son las comisiones nacionales de derechos humanos,
los drganos electorales independientes o las entidades de fiscalizacion
superior de naturaleza autarquica.

VII. PARTES DE UNA CONSTITUCION

La doctrina distingue generalmente tres partes en una Constitucion
que son la dogmatica, la organica y la programatica y social. La parte
dogmatica contiene la regulacion de los derechos humanos como la liber-
tad de expresion, de asociarse, para entrar y salir de la Republica o viajar
a través de ésta o de profesar el culto que uno elija. Son éstos los llama-
dos derechos humanos de la primera generacion o derechos publicos sub-
jetivos como sefialan otros autores.

Ahora, una cosa es atribuir un derecho y otra distinta, garantizar éste.
Para que un derecho esté realmente asegurado es necesario que sea verda-
dero, es decir que su contenido esté bien definido, que sea susceptible de
una efectiva tutela desde el punto de vista jurisdiccional y que pueda ser

18 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, p. 59.
19 Ibidem, p. 60.
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ejercitado o reivindicado contra un sujeto determinado. De lo contrario se
esta en presencia de un derecho que so6lo existe en teoria o en el papel.?°

La parte organica es la que estructura los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, determina sus atribuciones, sefala su competencia y establece la
forma de gobierno. En la actualidad, no se puede expresar que establece
tajantemente la division de poderes porque en realidad lo que se realiza es
una distribucion y colaboracion en materia de funciones. Asi la funcion le-
gislativa es de iniciativa no s6lo del titular del Poder Ejecutivo sino igual-
mente del Legislativo, seglin se establece en el articulo 71 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. E incluso no se trata de
una iniciativa que s6lo puedan ejercer estos poderes federales porque tam-
bién pueden presentar proyectos de ley las legislaturas de los Estados con-
forme a la disposicion citada. La parte organica ha acrecentado su normati-
vidad en muchos textos fundamentales al establecerse las bases de la
administracion publica y la responsabilidad de los servidores de los tres
poderes tradicionales, junto con la creacion de los 6rganos constitucionales
auténomos y de sus consiguientes facultades.

En las Constituciones de los siglos XVIII y XIX solo existian las dos
primeras partes por lo que el capitulo programatico y social constituye un
fendmeno contemporaneo que contienen aspiraciones del conjunto de la
poblacion, establecen programas sociales y determina objetivos estratégi-
cos que debe alcanzar el Estado. Incluye esta parte, los derechos sociales,
como los relativos a la salud, educacion, vivienda, al trabajo licito, la segu-
ridad social, la informacion y a la cultura, el deporte y el esparcimiento.
Para Fix-Zamudio y Valencia Carmona, el articulo 30. de nuestra Consti-
tucion contiene trascendentes principios en materia de educacion y los ar-
ticulos 27 y 123 han establecido genuinos postulados que deben regir las
materias agraria y laboral.?!

Luigi Ferrajoli expresa que la crisis experimentada por el “modelo liberal
clasico del estado de derecho” como organizacion politica dio origen al esta-
do benefactor o Welfare State que se caracteriza por la intervencion del
Estado en la economia y el establecimiento de las prestaciones publicas de
caracter social y asistencial. Sin embargo, el Welfare State, al contrario de lo
sucedié con el Estado tradicional, no crea una estructura institucional que

20 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001,
pp- 220y 221.
21 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, p. 62.
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garantice los nuevos derechos sociales por lo que éstos constituyen, en tér-
minos generales, simples declaraciones de principios desprovistos de reales
garantias.??

En el plano internacional también han aparecido convenios e institu-
ciones que velan por la proteccion de los derechos sociales y que con-
tribuyen a mejorar las condiciones en que éstos se generan y desarro-
llan. Tal sucede, por ejemplo, con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que se celebro en el marco de las Na-
ciones Unidas o la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales
que se aprobo en el seno de la Organizacion de Estados Americanos. La
creacion de la OIT, UNESCO, OMS y en parte el PNUD responden tam-
bién a estos propdsitos.?® Pero la creacion de estos instrumentos e insti-
tuciones esta lejos todavia de constituir un marco juridico garantista de
los derechos sociales aunque es indudable que contribuyen a su respeto
y desarrollo.

De vuelta a la clasificacion de las constituciones modernas en tres par-
tes, conviene sefialar que es util para fines didacticos y porque sirve para
comprender en mejor forma como se estructuran las cartas fundamenta-
les. No obstante, es, a veces, dificil determinar a cual de estos capitulos
se refiere un determinado contenido o norma constitucional. Asi, las dis-
posiciones de la Constitucion mexicana de 1917, relativas a la parte eco-
némica, estdn integradas a la parte dogmatica. Sucede, a veces, ademas,
que una norma regula diversas materias que pueden incluirse en mas de
una parte de la ley fundamental como sucede con el articulo 27 de nues-
tra carta magna que junto con establecer el dominio directo de la nacién
sobre ciertos recursos naturales, otorga plena capacidad a los estados de
la Federacion, al Distrito Federal y a los municipios para adquirir y po-
seer bienes raices y, al mismo tiempo, regula el aprovechamiento de tie-
rras, bosques y aguas en beneficio de ejidos y comunidades. De tal ma-
nera que parece conveniente enriquecer esta clasificacion de los textos
fundamentales modernos para no encerrar la realidad constitucional en
marcos que puedan ser demasiado estrechos.

22 Ferrajoli, Luigi, “Estado social y Estado de derecho”, en Abramovich, V., Afién,
M. J. y Courtis, Ch. (comp.), Derechos sociales, instrucciones de uso, pp. 11y 12.

23 Rossi, Julieta, “Mecanismos internacionales de proteccion de los derechos econo-
micos, sociales y culturales”, ibidem, pp. 344-348.
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Varios autores, entre los que se encuentra el propio maestro Fix-Za-
mudio, han comprendido la necesidad de buscar otras clasificaciones
del contenido de las constituciones modernas. Asi es posible distinguir
en nuestra Constitucion: los principios “capitales” del articulo 40 que
establecen la forma del estado y de gobierno y cuyo cambio involucra-
ria una organizacion politica diferente; los preceptos “fundamentales”
que determinan los derechos publicos de la persona humana y de los
grupos sociales y que constituyen la parte dogmatica o material; la or-
ganizacion de los poderes publicos que integran la parte organica o es-
tructural; las disposiciones que regulan la creacion de normas juridicas
generales; y, finalmente, algunos preceptos de indole secundaria que
tienen por objeto dar “fijeza” a determinadas instituciones otorgandoles
prestigio y autoridad.*

Igualmente hay que mencionar los preambulos que anteceden a los
textos constitucionales que hacen menciones a los precedentes que origi-
naron una nueva carta fundamental, que contienen motivaciones de indo-
le politica o programatica y que son utiles en el proceso de interpretar la
correspondiente Constitucion. Sobre el particular, Hiaberle ha expresado
que los preambulos persiguen varios propdsitos y son una especie de
puente en el tiempo que, por una parte, pueden rechazar un pasado deter-
minado o bien hacer un recuerdo positivo de éste, hacer profesion de fe y
también pueden manifestar deseos y esperanzas. En este ultimo sentido,
recuerda que la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su predmbulo, ex-
presa el anhelo de la reunificacion alemana que se produce en 1990.%°

Respecto a la Constitucion de 1917, José Ramén Cossio ha expresado
que el presidente Venustiano Carranza envié un largo mensaje al Con-
greso Constituyente, que acompaifiaba al proyecto, sefialaba sus funda-
mentos y su contenido. Ello explicaria posiblemente porque no se remi-
tidé un preambulo; sin embargo, en el curso de ese Congreso se aprob6 un
documento al respecto que contenia los fundamentos revolucionarios que
llevaron a establecer el Congreso Constituyente. De tal manera que ese
preambulo no ha sido util con posterioridad para los fines de interpretar
las normas de ese ordenamiento supremo.?¢

24 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 66 y 67.

25 Hiéberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 276 y 277.

26 Cossio, José Ramon, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia,
Meéxico, Fontamara, 2002, pp. 209-211.
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VIII. CLASIFICACION DE LAS NORMAS DE LA CONSTITUCION

Existe también una gran variedad de clasificaciones de las normas de
una constitucion, que se refieren mas bien a la naturaleza de €stas y entre
las mas importantes cabe referirse a las que distingue entre las reglas que
son autoaplicativas, self executing y las que no pueden ejecutarse por si
mismas, heteroaplicativas, not self executing, distincion que viene del de-
recho norteamericano.

También es posible distinguir entre los preceptos que son o no vincu-
lantes, los primeros se caracterizan por su fuerza normativa. Canosa se-
fala que todo el texto de un ordenamiento supremo es obligatorio y re-
quiere de una actuacidén inmediata, pero ello no impide reconocer que
existen ciertos contenidos programaticos cuya realizacion estd diferida
en el tiempo y que tienen el caracter de normas directivas, al contrario de
las que deben aplicarse de inmediato que son las normas preceptivas. A las
primeras se les ha calificado como normas imperfectas en cuanto no hay
una sancion en caso de incumplimiento.?” Dentro de las programaticas,
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuen-
tra, por ejemplo, el articulo 40. que en su parrafo quinto determina que
toda familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa y
que la ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de al-
canzar tal objetivo. Esta directiva constitucional, asi como otros derechos
de esta indole, requiere de una configuracion legislativa para poder con-
cretarse aparte de la voluntad politica y de los recursos que se destinen
para estos efectos.

Otra clasificacion de las normas supremas las divide en estructurales y
materiales: las primeras, son las que organizan los poderes del estado, su
integracion y sus atribuciones; las segundas, las que regulan los aspectos
sustanciales de dicho ordenamiento.

Uno de los aspectos que habitualmente no se toman en consideracion
durante la elaboracion de las normas de un ordenamiento supremo, segin
Valadés, es que junto a las normas de naturaleza sustantiva se entremez-
clan reglas de caracter procesal, lo que da lugar a confusiones con poste-
rioridad. De acuerdo con las caracteristicas de las Constituciones, es difi-
cil separar ambos tipos de reglas en capitulos separados. A titulo de

27 Canosa Usera, Raul, Interpretacion constitucional y férmula politica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 72.
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ejemplo, cuando se regula la forma de gobierno, las normas respectivas
son sustantivas; en cambio, si se establece la forma de elegir a sus titula-
res, las disposiciones juridicas respectivas son de procedimiento. Tanto
las primeras como las tltimas es posible analizarlas en forma separada,
pero en el texto supremo estaran establecidas conjuntamente.?®

De nuestra Constitucion se pueden extraer otras clasificaciones de las
normas entre las que se encuentran las siguientes: Las de naturaleza fede-
ral, como las que establecen los poderes de la Unién y sus funciones o
determinan las relaciones internacionales; las que regulan el régimen in-
terior de entidades federativas y municipios, y las de jurisdiccién concu-
rrente, entre las que se cuentan las relativas a educacion, proteccion del
medio ambiente, otorgamiento de iguales oportunidades y prohibicion de
discriminacion a los indigenas y seguridad publica.

Asimismo, analizando las disposiciones de nuestra Constitucion, es po-
sible clasificar las normas relativas a estados y municipios en principales o
complementarias: las primeras, se aplican cualquiera que sea el contenido
de las Constituciones o leyes locales, conforme al articulo 133 que expresa
que la Constitucion, junto a los tratados que estén de acuerdo con la mis-
ma y las leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella, seran ley su-
prema de toda la Unidn; y las segundas, son normas contenidas en nuestro
ordenamiento supremo que se aplican a dichos regimenes interiores, a falta
de norma interna, asi el articulo 76 constitucional, fraccién V, relativo a
las facultades del Senado y del titular del Ejecutivo, en caso de desapari-
cion de poderes en un Estado, le permiten, en sintesis, a dicha Camara
nombrar un gobernador provisional, a propuesta en terna del presidente,
siempre que las disposiciones de los Estados no provean el caso.

IX. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La expresion “bloque de constitucionalidad™ es reciente, aparece en
el derecho francés a comienzos de la década de los setenta y se incorpo-
ra al derecho espafiol en la década siguiente. Su antecedente historico
es la concepcion de “bloque de legalidad”, que Maurice Hauriou utiliza-
ba para referirse a la actuacion del Consejo de Estado en el control de los
actos administrativos. Estos conceptos evolucionan en ambos paises y su

28 Valadés, Diego, EI control del poder, México, UNAM-Porrta, 2000, p. 432.
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contenido se torna diferente lo que se puede explicar parcialmente por-
que el juez constitucional en Francia ha terminado por establecer una po-
litica jurisprudencial congruente y en cambio su homologo de la peninsu-
la ha debido pugnar con el reparto de competencias legislativas entre el
Estado y las comunidades autonomas.?’

Asi en el derecho galo, el Consejo Constitucional, de 1989 en ade-
lante, ha determinado que el bloque de constitucionalidad en sentido
estricto esta integrado por los “principios fundamentales” contenidos
en forma principal en la Constitucion de 1958, en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en el preambulo de la
Constitucidén de 1946 y también los principios fundamentales recono-
cidos por las leyes de la Republica que se han considerado marginalmen-
te en esta materia. A dicho bloque se ha agregado recientemente la Carta
del medio ambiente de 2004. La aceptacion de estos principios ha sido
sometida a condiciones cada vez mas precisas, entre los principios que se
han reconocido estan: la libertad de asociacion; los derechos de defensa;
la libertad individual; la libertad de ensefianza; la libertad de conciencia; la
independencia de la jurisdiccion administrativa en materia de nulidad de
actos de la autoridad publica; y la que establece que la autoridad judicial
es guardian de la propiedad privada. Hay que aclarar al respecto que no
se trata de principios que se encuentren contenidos en disposiciones o
textos. En cambio, no forman parte de dicho bloque los reglamentos de
las asambleas parlamentarias porque no tienen valor constitucional; las
normas internacionales en atenciéon a que dicho Consejo no ejercen
control de la conformidad de las leyes a las disposiciones del derecho
internacional; y los principios generales del derecho porque son verda-
deras normas de origen jurisprudencial.*®

Segtn Favoreu, la nocion de bloque ha cumplido su objetivo de constituir
un conjunto constitucional congruente que coordina las tradiciones con la
modernidad y en que los derechos fundamentales han sido integrados, de es-
ta manera se ha tomado conciencia de que las diferentes piezas del conjunto
forman una unidad. Es partidario asimismo de que exista una dificultad pro-
gresiva para la revision cada vez que exista una mayor aproximacion al co-
razon del bloque de constitucionalidad. E incluso la nocién de bloque podria

29 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, El bloque de la constitucionalidad,
Madrid, Universidad de Sevilla-Civitas, p. 18.
30 bidem, pp. 24, 25, 33-36.
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desaparecer en Francia si la gente se acostumbra a entender que por Consti-
tucion se entienden todos los textos que se han mencionado.?!

En la peninsula, el bloque de constitucionalidad es consagrado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y por la doctrina y se utiliza
preferentemente para demarcar la competencia entre el Estado espaiol y
las comunidades auténomas. En sintesis, en el derecho espaiol el bloque
de constitucionalidad hace referencia al conjunto de disposiciones o nor-
mas de referencia que aplica el juez constitucional a un caso concreto de
acuerdo al tipo de actos que debe controlar. Aragon pregunta para qué sir-
ve el bloque de constitucionalidad en Espana en esta época, y responde,
que es util para explicar que existen normas constitucionales de primer
grado, los de la Constitucion, y los de segundo grado, que son los Estatu-
tos de Autonomia.*

Rubio Llorente, en cambio, estima de que el punto de partida no es la
utilidad del bloque sino la determinacién de la constitucionalidad porque
se tiene un concepto formal de constitucion, pero no existe un concepto
material de ésta que coincida con exactitud o al menos parcialmente con
esa nocion formal y con el que se pueda operar en la practica. El concep-
to de bloque en Francia tiene que ver con la insuficiencia en la determi-
nacion de los derechos fundamentales, problema que no existe en la pe-
ninsula por coincidir en esta materia los conceptos de Constitucion
formal y material con lo que no coincide Favoreu. En cambio, la nocion
de bloque seria necesaria en Espafia con el objeto de determinar el cam-
po de la distribucion territorial de los poderes.*?

Agrega Rubio Llorente de que tanto el Tribunal Constitucional como
la doctrina han utilizado el bloque de constitucionalidad con contenidos
y precisiones diferentes y acepta estas diferencias con tal que cada uno se
encargue de precisar en cada caso que entiende por tal. Ademas la mision
de ese Tribunal no es resolver conflictos de leyes sino pronunciarse so-
bre la inconstitucionalidad de éstas.>

Un concepto de bloque de constitucionalidad ensaya Bidart y expresa
que se entiende por tal: “un conjunto normativo que contiene disposicio-
nes, principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto

31 Ibidem, pp. 42 y 187.

32 [bidem, pp. 61y 189.

33 Ibidem, pp. 191 y 192.

34 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder, estudios sobre la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 68 y 87.



REFLEXIONES SOBRE TEORIA CONSTITUCIONAL 21

de la Constitucion documental”. Y explica que el bloque sirve para refor-
zar y legitimar la fuerza normativa de la Constitucion desde fuera de
ella.>> Mas adelante, admite que es posible que la propia Constitucion
formal sea parte del bloque con otros ingredientes que se hallan fuera del
texto codificado y que no pueden sublevarse contra éste.3

La existencia en un ordenamiento supremo de normas de distribu-
cion de competencias, segun de Otto, produce una alteracion de las re-
laciones entre éstas e involucra de que no sea solo el principio de la je-
rarquia superior de la Constitucion el que se aplica para determinar si
una norma es o no valida sino que también depende de normas que tie-
nen el rango de constitucionales y a las que se les ha reservado la com-
petencia de regular una determinada materia. Asi sucede en el derecho
espafol en que la distribucion de competencias entre el Estado y las di-
ferentes comunidades autonomas, por disposicion del articulo 81, que-
da entregada a los estatutos de autonomia, cuya aprobacion realiza el
Congreso a través de leyes organicas aprobadas por mayoria absoluta
de sus integrantes. Estas leyes organicas forman en la peninsula de lo
que se denomina el bloque de constitucionalidad y cabe destacar que
otras leyes de su misma jerarquia que contravengan sus disposiciones
adolecen de inconstitucionalidad que puede declarar el Tribunal Consti-
tucional, conforme al articulo 28.1 de su ley orgéanica.’’

Finalmente, frente al bloque de constitucionalidad analizado por trata-
distas franceses y espafoles, cabe manifestar que se trata de materias que
estan comprendidas o ligadas con las fuentes del derecho constitucional
y que incluso es mas conveniente analizarlas desde este punto de vista
para una mayor claridad. Con el agregado de que el llamado bloque in-
troduce ciertos cambios en el sistema de fuentes del derecho constitucio-
nal al crear normas de superior jerarquia que complementan las disposi-
ciones de la Constitucion y la inobservancia de dichas normas afecta la
validez de las prescripciones de la ley comin que pretendan transgredir-
la. De tal manera, que la creacion del bloque de constitucionalidad intro-
duce ciertos cambios de trascendencia en el sistema de fuentes del dere-
cho constitucional y de ahi deriva precisamente su relevancia.

35 Bidart Campos, German J., El derecho de la Constitucién su fuerza normativa,
México, Ediar-UNAM, 2003, pp. 264 y 265.

36 Jbidem, p. 267.

37 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional y el sistema de fuentes del derecho, 2a.
ed., Barcelona, Ariel, 1998, p. 94.
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X. DETERMINACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

1. Generalidades sobre las fuentes del derecho constitucional

Antes de entrar en el tema de las fuentes del derecho constitucional en
el pais, es necesario tener presente que Héberle ha expresado sobre el te-
ma de que el problema de las fuentes del derecho ha sido criticado y co-
rregido por la doctrina sin cuestionarse en forma radical, sin embargo
constituye el capitulo central de la teoria del derecho constitucional. Para
este autor no hay un niimero cerrado de fuentes del derecho sino que su
listado s6lo puede ser ejemplificativo. Advierte que en los ordenamientos
supremos se sefialan ciertas fuentes del derecho y se incorporan también
fuentes abiertas, como por ejemplo cuando se mencionan los derechos
humanos internacionales o los principios generales del derecho. Ademas,
las mezclas flexibles tanto de los métodos de interpretacion como de las
fuentes del derecho permiten la conservacion en el tiempo del Estado
constitucional, enriquecen el derecho y lo hacen mas complejo.®

Por otra parte, Carlos de Cabo, al referirse a las fuentes del derecho
hace una distincion relativa a las normas sobre reforma constitucional y
distingue entre éstas como reglas de competencia de los 6rganos de la re-
forma y normas de procedimiento para realizar las modificaciones. Ade-
mas, efectia una diferencia entre disposiciones de la produccion de la re-
forma y las normas que concretamente se refieren a la enmienda de un
determinado precepto.’® A lo que habria que agregar que ciertas normas
de reforma se refieren a contenidos de la misma, en tanto prohiben, res-
tringen o ponen trabas a la modificacion de ciertas materias.

2. Antecedentes sobre el bloque de constitucionalidad en México

En México, no existen tesis ni jurisprudencia que se refieran al bloque
constitucional ya sea en la version francesa o en las acepciones de los au-
tores espafioles y en el afan de sefialar cuales son las fuentes del derecho
constitucional mexicano o qué debe aplicarse o entenderse por materia

38 Hiberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 124 y 125.
39 Cabo de Martin, Carlos, La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del derecho, Madrid, Trotta, 2003, pp. 29 y 30.
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constitucional ademas de las normas del texto supremo cabe mencionar lo
expuesto por Jos¢ Ramén Cossio que indica que en el pais no existe una
teoria constitucional y tampoco las practicas o criterios para comenzar a
integrarla. Explica esta situacion en los largos afios de dominacion de un
partido en que la interpretacion constitucional estaba destinada a mantener
dicha supremacia, pero que es impropia para los desafios democraticos
del presente. Por otra parte, no existe tampoco una continuidad constitu-
cional en el pasado debido a la serie de guerras, levantamientos, invasio-
nes y desconocimientos de las cartas fundamentales aprobadas en el siglo
antepasado. Sin embargo, la teoria constitucional es necesaria para con-
cretar en la realidad las diversas y complejas funciones constitucionales,
como la identificacion de lo que debe entenderse por constitucion, el or-
den y jerarquia de sus disposiciones, los métodos de interpretacion que
se van a utilizar y la forma de resolver los conflictos normativos que pue-
dan presentarse.*

No obstante lo expuesto, corresponde mencionar lo argumentado por al-
gunos ministros de la Suprema Corte en la version taquigrafica de la se-
sion publica del Pleno, celebrada el 12 de febrero de 2007, en los amparos
en revision nameros 120/2002, 1976/2003, 815/2006, 1651/2004, 1738/
2005, 2075/2005, 787/2004, 1576/2005, 1084/2004, 1277/2004, 1850/2004,
1380/2006 y 948/2006, promovidos por Mc. Cain México S. A. y otras
empresas en que hay una referencia al bloque de constitucionalidad.*! Se
discutia en esa ocasion la jerarquia o primacia de los tratados en rela-
cion a las leyes federales y el ministro Silva Meza propuso realizar un
sistema de interpretacion a partir del concepto de bloque de constitucio-
nalidad. Reconocid, sin embargo, que este tema es objeto de debate en
la doctrina, pero agregd que hay tribunales constitucionales que han
aceptado la existencia de dicho bloque y han resuelto algunos asuntos
conforme a éste.

El presidente de la Corte, ministro Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia, re-
conocio la existencia de las [lamadas leyes generales que, a su juicio, tie-

40 Cossio, José Ramon, op. cit, nota 26, p. 227.

41 Amparos en revision promovidos el primero y el segundo por Mc. Cain México
S. A.; Almidones Mexicanos S. A. de C. V.; Certeza Empresarial S. A. de C. V.; A. R. C.
de Personal S. A.; Comercializadora Internacional de Productos Salinas S. A. de C. V_;
Comercionalizadora Elenita S. A. de C. V.; Importaciones y Exportaciones La Paz S. A.
de C. V.; Corporativo Expander Internacional S. A. de C. V.; Comercializadora de Carni-
cos San Francisco de Asis S. A. de C. V.; Consorcio G. Grupo DINA S. A. de C. V. ; Bo-
nafont S. A. de C. V.; y Distribuidora Ventamex S. A. de C. V.
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nen un gran acercamiento a lo que en otras latitudes se conocen como le-
yes constitucionales por que desarrollan disposiciones directas de la
Constitucion de la Republica. Y agregd que en dos ocasiones la Suprema
Corte ha cuestionado actos de autoridades locales que han violado leyes
generales y las ha considerado inconstitucionales. Y sefiala que la Ley
General de Educacion fue violada en cierta ocasion por la Ley de Educa-
cion del Distrito Federal; y la Ley General de Asentamientos Humanos,
que forma de hecho un bloque de constitucionalidad, fue transgredida en
otro caso por el municipio de Puebla. Existen otras leyes que también
tienen ese caracter, como es el caso de la Ley General de Salud y la Ley
General de Seguridad Publica, que serian siete u ocho en total. Agrego,
asimismo, que en la segunda sala de ese alto tribunal ya se reconocio un
pequefio bloque de constitucionalidad en materia de derecho laboral al
determinarse que una ley de carrera civil de un municipio no sélo debe
ajustarse al 123 constitucional sino igualmente a la Ley Federal del Tra-
bajo y a la Ley Federal del Trabajo Burocratico.

Otros ministros, en el analisis de los amparos en revision citados,
plantearon la dificultad que existia para determinar que leyes podian con-
siderarse parte de ese supuesto bloque de constitucionalidad y negaron la
existencia de un orden juridico nacional aparte de la Constitucion.

3. Las fuentes del derecho constitucional mexicano

Ahora, en el camino por apuntar que debe entenderse por fuentes del
derecho constitucional en nuestro pais, cabe sefialar las siguientes tesis
aprobadas por el Pleno de la Suprema Corte que, en resumen, expresan
lo siguiente:

* Amparo en revision, 2639/96, Fernando Arreola Vega, 27-01-98,
Novena Epoca, que expresa que el articulo 14 del ordenamiento su-
premo autoriza frente a la insuficiencia u oscuridad de la letra de la
ley utilizar mecanismos de interpretacion juridica y al desentrafiar
el alcance y sentido de una regla constitucional deben privilegiarse
aquellos que permitan conocer los valores o instituciones que se
quisieron salvaguardar por el constituyente o por el Poder revisor; y
acepta el método genético-teleoldgico que permite analizar la expo-
sicién de motivos de la iniciativa respectiva, el debate y dictdmenes
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en comisiones y la discusion en el Pleno del Congreso, asi como la
finalidad de la inclusion de una norma.*?

* Amparo en revision 2119/99, Francisco Tomas Ramirez, 29 de no-
viembre de 2000, Novena Epoca. En el articulo 133 constitucional se
establecen los principios de supremacia constitucional y jerarquia
normativa, por los que la Constituciéon Federal y las leyes que de
ella emanen, asi como los tratados celebrados con potencias extran-
jeras constituyen la Ley Suprema de toda la Unidn, debiendo los
jueces de cada entidad federativa sujetarse a dichos ordenamientos,
a pesar de las reglas en contrario que pudiera haber en las Constitu-
ciones o en las leyes locales. Lo expuesto, con independencia de lo
determinado en el articulo 40 de nuestra ley suprema que determina
que los Estados de la Federacion son libres y soberanos en lo concer-
niente a su régimen interno en tanto no se vulnere el pacto federal.**

* Amparo en revision1475/98, Sindicato Nacional de Controladores de
Transito Aéreo, 11 de mayo 1999, Novena Epoca. Esta tesis aproba-
da por unanimidad de 10 votos de la Suprema Corte y que es idénea
para establecer jurisprudencia, establecid en sintesis que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente encima de las leyes federa-
les y en un segundo plano respecto de la Constitucion federal.*

* Amparo directo en revision 1124/2000, Abel Hernandez Rivera y
otros, 17 de abril de 2001, Novena Epoca. En el sistema juridico
mexicano, por regla general, no se reconoce que la doctrina pueda
servir de base a una sentencia en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 14 constitucional. Sin embargo, es una practica reiterada en las
sentencias recurrir a la doctrina como elemento de analisis y apoyo,
salvo en materia penal, y se permite en otras materias al considerar
que la funcidn jurisdiccional por su naturaleza requiere de un traba-
jo de logica juridica que pretende aplicar correctamente las normas,

42 Pleno, unanimidad de 9 votos, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
t. VII, abril 1998, tesis P. XXVIII/98, p. 117, nam. de registro 196, 537.

43 Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
t. XIII, marzo 2001, tesis la. XVI/2001, p. 113, niim. de registro 190,070.

44 Pleno, unanimidad de 10 votos, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
t. X, noviembre 1999, tesis P. LXXvii/99, p. 46, num. de registro 192,867 que abandona
criterio de tesis PC/92, Gaceta de Semanario Judicial de la Federacion, nim. 60, Octava
Epoca, diciembre 1992, p. 27, que sostenia que los tratados internacionales y las leyes fe-
derales tenian la misma jerarquia.
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interpretarlas con sustento y desentrafiar asimismo de los textos le-
gales los principios generales del derecho. Por estas razones cuando
se acuda a la doctrina a través de la referencia al pensamiento de un
tratadista e incluso por medio de la transcripcion del texto en que
éste se expresa, el juez debe evitar hacerlo de una manera dogmati-
ca y debe analizar en forma objetiva y racional las argumentaciones
juridicas respectivas aceptando las que le resulten convincentes y
sefialando las consideraciones que las justifiquen.*’

En México, la determinacion de las fuentes del orden juridico federal,
segun lo dispuesto en el articulo 133 de nuestra Carta Politica, estarian in-
tegradas por la Constitucion, los tratados internacionales que estén de
acuerdo con la misma que se celebren por el presidente de la Republica
con la aprobacion del Senado y las leyes del Congreso de la Union que
emanen de esta en el orden jerarquico sefialado. De acuerdo al articulo 89
constitucional fraccion I hay que agregar como fuentes los actos que reali-
ce el presidente de la Republica para proveer en la esfera administrativa a
la exacta observancia de las leyes; como por ejemplo, reglamentos, decre-
tos, acuerdos o circulares. Frente a la insuficiencia u oscuridad de un pre-
cepto, conforme al articulo 14 de nuestra Constitucion, en los juicios del
orden civil, es posible determinar el alcance y sentido de una disposicion
constitucional recurriendo a los principios generales del derecho. Ahora
las fuentes del derecho constitucional en el pais serian las normas de la
Carta Politica, a lo que habria que agregar los principios constitucionales
que dicho ordenamiento establece expresamente, por ejemplo, como el
principio de no discriminacion establecido en el articulo 1o., parrafo terce-
ro de la Constitucion. Deben tenerse presente también los principios gene-
rales del derecho que menciona el articulo 14 constitucional. Debe recor-
darse asimismo la tesis de la Suprema Corte, de acuerdo con la misma
norma, en el sentido de que deben considerarse los valores e instituciones
que el poder constituyente y el poder revisor pretendieron salvaguardar.

Cabe preguntarse si dentro de las fuentes de la constitucionalidad en
México deben entenderse comprendidas las disposiciones de las Constitu-
ciones de los Estados y la respuesta, segun al articulo 40 constitucional, es
que también forman parte de ella en lo que respecta al régimen interno de

45 Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
t. XIII, mayo 2001, tesis 2a. LXIII/2001, p. 448, nim. de registro 189.723.
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esas entidades federativas y en la medida que no violen el pacto federal.
Sin embargo, en México que es un estado federal, la situacion es diferente a
la de Espafia que no tiene tal caracter, pero donde las Comunidades Autoéno-
mas también tienen un estatuto especial, mas existe la diferencia de que di-
chos estatutos son aprobados por las Cortes y no por érganos locales.

También integran la constitucionalidad mexicana los principios gene-
rales del derecho conforme a lo dispuesto por el articulo 14 constitucio-
nal que acepta que en materia civil a falta de ley se apliquen dichos prin-
cipios. Debe extenderse esta aplicacion a cualquier otra materia que no
sea la determinada por el parrafo tercero de esa norma que, en los juicios
del orden criminal, prohibe imponer por simple analogia, y aiin por ma-
yoria de razdén, pena alguna que no esté decretada por una ley exacta-
mente aplicable al delito de que se trata.

De acuerdo a la ultima tesis citada, de la que fue ponente el entonces
presidente de la Suprema Corte, Mariano Azuela Guitron, podria argu-
mentarse que no sélo los principios generales del derecho, sino incluso la
doctrina podria servir de base a nuestra constitucionalidad o en otras ra-
mas del derecho nacional, siempre que no se trate de la aplicacion de
sentencias penales, como se ha expresado en el parrafo anterior, y en la
medida en que se analicen objetiva y racionalmente las argumentaciones
juridicas expuestas por los autores y se expresen las consideraciones por
las que se aceptan.

Mas adelante, se analizara con mas detalle en que medida los valores,
instituciones, fines y principios son recogidos por la doctrina y por algu-
nos tribunales como fuentes del derecho constitucional.

4. La jerarquia de las normas en el derecho nacional

El articulo 133 de la Constitucion establece claramente la supremacia
de este ordenamiento supremo sobre el resto de las norman nacionales y
dispone a continuacion de que:

...las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los trata-
dos que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el presidente de la Republica, con la aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada estado, se arreglaran a di-
cha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contra-
rio que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados.
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Dicha disposiciéon no se pronuncia expresamente sobre la jerarquia
que existe entre las normas federales y los tratados internacionales.

En la tesis P. C/92 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion nim. 60, Octava Epoca, diciembre de 1992, p. 27, se de-
termind por la Suprema Corte que las leyes federales y los tratados inter-
nacionales tienen la misma jerarquia.

Hay un cambio radical mas adelante en tesis 77/99 de la novena épo-
ca, publicada en el tomo X, de noviembre de 1999 del Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, en amparo en revision 1475/98 del
Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo. El Pleno de la
Suprema Corte determiné en la sentencia respectiva de que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federa-
les y en un segundo plano respecto de la Constitucion, con base en el ar-
ticulo 133 constitucional. Dicha norma fue interpretada, en resumen, en
el sentido de que los compromisos internacionales son asumidos por el
Estado mexicano en su conjunto y por ello el constituyente facultd al
presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado, con la aprobacion del Senado, que interviene
como representante de las entidades federativas y por medio de su ratifi-
cacion obliga a esas autoridades. Dichas soberanias pueden ademas a
obligar a las entidades federativas en cualquier materia aunque sean de
su competencia. La tesis considera ademas al derecho federal y al local
en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la
Constitucion que determina que las facultades que no estén expresamente
entregadas a la Federacion se entiende que son competencia de los esta-
dos. Como la sentencia fue aprobada por unanimidad de diez votos, en
ausencia de un ministro, se estimo que la votacion era idonea para inte-
grar tesis jurisprudencial.

El Pleno de la Suprema Corte, en la sesién publica celebrada el 12 de
febrero de 2007, en los amparos en revision ya citados en paginas anterio-
res, promovidos por Mc. Cain México S. A. y otras empresas, en que se
argumentaba que a los quejosos se les habia aplicado derechos arancela-
rios por introducir mercaderias al pais en circunstancia que el tratado apli-
cable no autorizaba este cobro, hubo un nuevo pronunciamiento sobre el
particular y por seis votos contra cinco se volvio a determinar que los tra-
tados internacionales tienen una jerarquia superior a las leyes federales. La
discusion que se suscitd al respecto fue enriquecida con los aportes de los
diversos miembros del Pleno y se puede sintetizar de la siguiente manera.
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Una mayoria determiné que los tratados tienen una jerarquia superior
a las leyes federales lo que deriva de que los compromisos internaciona-
les son suscritos por el Estado mexicano en su conjunto, a través del pre-
sidente de la Republica con la aprobacion del Senado conforme a los ar-
ticulos 89 fraccion X y 76, fraccion I de nuestra carta magna.

Hay, ademas, una vocacion internacionalista de la Constitucion que
emanaria principalmente de los articulos 30. parrafo segundo, relativo a
la solidaridad internacional, 133 ya citado y 89, fraccion X que estable-
cen los principios a los que debe ajustarse la politica exterior del titular
del Ejecutivo.

Si se establece claramente que los tratados estdn en un nivel jerarquico
superior a las leyes federales, segin el ministro Azuela, se otorga seguri-
dad a nuestro sistema juridico. En cambio, si se pretende que solo existe
una colision normativa, lo que priva es la inseguridad porque se estaria
dejando al criterio del juzgador la determinacion en cada caso concreto.

Debe recordarse también que la Convencion de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados, en el articulo 27 dispone que un Estado no
puede invocar una disposicion del derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.

Que los tratados internacionales tengan una jerarquia superior a las le-
yes federales no debe entenderse como un problema de validez a partir
de una jerarquia juridica porque no esta en juego la validez de la norma de
menor jerarquia con relacion a la que tiene un mayor rango. En efecto, la
jerarquia, en la teoria pura del derecho, involucra la existencia de una
norma superior y de una norma inferior que esta basada en la primera, lo
cual sucede con toda claridad en el caso de una ley y su reglamento res-
pectivo. Sin embargo, desde el punto de vista judicial la jerarquia de las
normas se ha considerado con una mayor flexibilidad a través de las tesis
y jurisprudencia de la Suprema Corte.

Para el ministro presidente, Guillermo I. Ortiz M., la primera oracion
del articulo 133, que dispone que son ley suprema de toda la Unidn, la
Constitucion, las leyes del Congreso y los tratados que estén de acuerdo
con la misma no se pueden referir a todas las leyes federales sino sélo a
aquellas que si tienen un rango superior a las leyes locales y que vincu-
lan a toda la Federacion a producir legislacion apegada a las leyes fede-
rales. Estas leyes son las de caracter general que, en otros estados, se de-
nominan constitucionales, porque regulan disposiciones de la propia
Constitucion, amplian sus conceptos y su alcance y vinculan casi con la
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misma fuerza que el propio ordenamiento supremo. De tal manera que se
puede afirmar que existe un orden juridico nacional que estaria compues-
to por la propia Constitucion, los tratados y las leyes generales citadas.
La jerarquia de los tratados estaria por encima de las demas leyes federa-
les que son de competencia exclusiva de la Federacion y que no tienen
una jerarquia superior a la de las leyes locales.

La jurisprudencia de la Suprema Corte, en cambio, para el ministro ci-
tado, ha establecido que no existe un problema de jerarquia entre las le-
yes federales y estatales porque responden a distintas materias y a distin-
tos &mbitos de competencia.*®

Algunos ministros, como Gudifio Pelayo, Luna Ramos y Franco Gon-
zélez establecieron, en cambio, de que el articulo 133 establece la supre-
macia de la Constitucion sobre el resto de los ordenamientos y la prima-
cia de las leyes federales respecto de las locales en aquellas materias
donde haya concurrencia o coincidencia de ambas clases de normas.

Por otra parte, cuando una ley local transgrede la Constitucion estatal,
si existe igualmente la violacion de una norma superior por una inferior y
se esta vulnerando también la jerarquia de esa norma de rango mas alto.
Lo que existe en este caso es una colision normativa en el espacio que se
resuelve conforme al principio de jerarquia de las normas y la conse-
cuencia es tan grave como si se declarara la inconstitucionalidad. Hubo
una atraccion de la Suprema Corte en un asunto de esta naturaleza, pero
no se declar6 la inconstitucionalidad de la ley sino que se conocio del
amparo y se declar6 que dicha ley era contraria a lo dispuesto en los ar-
ticulos 14 y 16 constitucional por no respetar el principio de la jerarquia.
Ademas, aceptar el tema de la primacia abre las puertas al control difuso
de la Constitucion que en México solo cabe en caso de inaplicabilidad de
una ley a través del amparo indirecto.

Debe agregarse de que el principio pro omine, siempre es posible apli-
carlo porque la historia jurisprudencial de la Suprema Corte acepta ex-
pandir las garantias individuales consagradas en el ordenamiento supre-
mo porque lo que éste contiene es un minimo que se puede ampliar a
través de un tratado o de una ley.

Para otro grupo de ministros, los de la opiniéon minoritaria, el articulo
133 no esta estableciendo una jerarquia entre tratados y leyes federales,

46 Controversia constitucional 95/99 interpuesta por el ayuntamiento de Temixco, es-
tado de Morelos y controversia constitucional 136/2005 interpuesta por el municipio de
Pachuca de Soto del estado de Hidalgo.
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sino que determina un sistema de competencias constitucionales, es de-
cir, prescribe en caso de conflicto, cudl es la norma aplicable.

Para el ministro Cossio Diaz, lo que sucede con los tratados es que
una vez aprobados pasan a formar parte del derecho nacional y no hay un
problema de jerarquia, primacia o supremacia respecto de las leyes fede-
rales porque en caso de discrepancia entre ambos so6lo se trata de un con-
flicto de aplicacion de leyes que se debe resolver conforme a las normas
de interpretacion para determinar cual debe prevalecer en el momento en
que se va a aplicar. El hecho de que los compromisos internacionales
sean asumidos por el Estado en su conjunto y comprometan a todas sus
autoridades no es argumento para dar a los tratados una jerarquia supe-
rior a las leyes federales porque esa jerarquia solo corresponde determi-
narse en el orden juridico nacional.

La tesis 77/99 debe modificarse, segin Cossio Diaz, por el hecho de
que sea el jefe del Estado que suscriba un tratado no da base para susten-
tar la tesis de que los tratados tienen una jerarquia superior a las leyes fe-
derales. Por otra parte, los 128 senadores debido a la reforma efectuada
en agosto de 1996 al articulo 56 ya no representan a los Estados sino a
porcentajes de poblacion por lo que no son aceptables los argumento da-
do en este sentido en la tesis ya aludida.

De acuerdo a otra opinion no estad fundado de que el principio de una
mayor jerarquia de los tratados sobre las leyes federales otorgue una ma-
yor seguridad juridica. Ademas, si una ley federal otorga mayores bene-
ficios que un tratado no se podria aplicar el principio pro omine porque
vulneraria lo expuesto por el tratado. Tampoco acepta el ministro Cossio
la idea de que existe un orden juridico nacional respaldado por construc-
ciones jurisprudenciales porque la idea de las leyes nacionales es una
idea doctrinal ya antigua que fue sustentada por el maestro De la Cueva.

Se argument6 igualmente en contra de la mayor jerarquia de los trata-
dos sobre las leyes federales porque en nuestro ordenamiento supremo
hay también una vocacion nacionalista que se observa, entre otras dispo-
siciones, en los articulos 3o., parrafo segundo y fraccion II letra b) con-
cernientes a que la educacion fomentara el amor a la patria y la defensa
de los intereses nacionales, 25 y 26 que se refieren respectivamente a que
la educacidn sera nacional, a que el Estado tiene la rectoria del desarrollo
nacional y a que éste organizard un sistema de planeacién democratica
del desarrollo nacional. De tal manera que el argumento de la vocacion
internacionalista de la Constitucion, sin que sea necesario contradecirlo,
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no es suficiente para determinar la jerarquia superior de los tratados so-
bre las leyes federales.

Respecto a la Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados,
se advirtié que al igual que todos los acuerdos internacionales esta incor-
porada al derecho nacional y s6lo compete al orden interno establecer la
jerarquia de las normas que lo contienen.

Ademas, las llamadas leyes nacionales, que reglamentan disposiciones
constitucionales, no tienen un procedimiento agravado de aprobacion,
como es el caso de las leyes organicas en el derecho espaiiol. En conse-
cuencia, esta tesis no tiene un enorme sustento tedrico. Lo Gnicos orde-
nes que existen en el derecho mexicano son los federales, estatales, del
Distrito Federal, de los municipios y el de la Constituciéon, como se afir-
mo en las resoluciones relativas a Pachuca y Tulancingo.

De lo expuesto en la version taquigrafica que se ha resumido, su co-
rrespondiente resolucion y de las disposiciones de la Constitucion sobre
convenios internacionales, que son los articulos 15, 18, 76 fraccion 1, 89
fraccion X, 119 parrafo tercero y 133, no se puede deducir un sistema de
fuentes que establezca una superior jerarquia de los tratados sobre la le-
gislacion federal. De lo que se puede concluir que corresponde al intér-
prete resolver si existe 0 no una superior jerarquia de los tratados sobre
las leyes federales, segun la opinion minoritaria en esta materia.

De acuerdo a la opinién de la ministra Luna Ramos, en las leyes que
establecen concurrencia, como es el caso de las relativas a educacion,
que regulan los articulos 30. y 73, fraccion XXV de la Constitucion, en
la propia normatividad, articulo 3o. fraccion VIII, se determina que hay
sanciones contra los funcionarios que no cumplan o no hagan cumplir las
leyes sobre concurrencia y a todos aquellos que las infrinjan. En cambio,
no es posible encontrar ningin articulo similar de la carta politica que
sancione expresamente a quienes infrinjan un tratado.

Hay ciertas disposiciones del ordenamiento supremo que establecen la
concurrencia del gobierno federal, del estatal y del municipal en ciertas
materias, como lo hace, por ejemplo, la fraccion XXIX, apartados c), g),
i) y 1) del articulo 73 constitucional, concernientes respectivamente a los
asentamientos humanos, proteccion al ambiente, preservacion y restaura-
cion del equilibrio ecoldgico, proteccion civil, pesca y acuacultura, lo
que involucra establecer una jerarquia entre las normas federales que se
dicten y las estatales o municipales que deriven de éstas o las comple-
menten. Pero ello no autoriza para afirmar la idea de un orden juridico
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nacional, porque la jurisprudencia solo reconoce los 6rdenes juridicos
que se han sefialado con anterioridad.

Por otra parte, para el ministro Franco Gonzales Salas, no se puede es-
tablecer de una manera general que los 6rdenes local y federal son de una
misma jerarquia porque pueden serlo en aquellas materias que son exclu-
sivas o excluyentes de los otros 6rdenes o subsistemas, pero no en todos
los otros casos. De tal manera que hay que revisar y ajustar lo determina-
do en la tesis 77/99 ya mencionada.

Segliin el ministro Gudifio Pelayo, ante la antinomia normativa hay
que buscar una solucién que busque la congruencia del sistema normati-
vo y que armonice los extremos previstos en las disposiciones en conflic-
to. Hay que ver, en primer término, como se relacionan las reglas en con-
flicto porque no necesariamente son excluyentes entre si en atencion a
que pueden ser complementarias en otros aspectos. De tal manera que la
solucién en cada caso dependera de las variables que estén en juego, co-
mo, por ejemplo, la especialidad normativa, los principios especificos
que rigen la materia que esta en litigio, la posible derogacion de una dis-
posicion por otra y no es posible, por tanto, extraer una norma genérica o
abstracta que resuelva estas contradicciones. Y probablemente, en la ma-
yoria de los casos, prevalezca el tratado en aras al principio de la espe-
cialidad o por otras razones, pero no como una norma general ni por la
mayor jerarquia de los tratados.

Con la resolucion aprobada, por mayoria de seis votos en favor y cin-
co en contra, se determind de nuevo la mayor jerarquia de los tratados
sobre las leyes federales y se resolvieron 13 o 14 asuntos. En definitiva,
se reservo jurisdiccion a las salas de origen, en todos los casos, para que
éstas determinaran si habia o no desajuste entre la ley ordinaria y el trata-
do internacional y la conclusion fue que si hay desajuste se viola el ar-
ticulo 133 y se concede el amparo o bien no hay desajuste y se niega el
amparo.

La Suprema Corte ha sostenido en el pasado tesis que son contradicto-
rias. En el curso de este afo si bien hay una opinién mayoritaria en favor
de la mayor jerarquia de los tratados sobre las leyes federales, existe de
igual forma un nimero importante de ministros que sostiene la tesis con-
traria con argumentos que son respetables. La doctrina nacional igual-
mente se encuentra dividida al respecto. Hay que reconocer, ademas, que
cualquiera decision del mas alto tribunal puede originar a veces comenta-
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rios adversos dada la naturaleza también politica de ciertas resoluciones
que emita sobre la materia.

Sobre el tema, me parece acertada la opinion de la mayoria en los am-
paros en revision de Mc. Cain México S. A. y otras empresas y a los ar-
gumentos ya expuestos habria que agregar los siguientes.

En el mundo actual, se presenta una creciente interdependencia y rela-
cion entre Estados por razones politicas, sociales, econdmicas y humanita-
rias que se manifiesta en la celebracion de numerosos convenios bilatera-
les, regionales o multilaterales. Existe igualmente una numerosa afiliacion
de Estados a organismos internacionales. Este orden internacional seria
mas fragil y vulnerable alin si se permitiera que las disposiciones internas
prevalecieran sobre las disposiciones de un tratado internacional.

(Como se puede construir un orden internacional, ademas, si aceptamos
que cada estado pueda hacer prevalecer su legislacion interna sobre el con-
tenido de los tratados? El principio pacta sunt servanda que involucra que
los acuerdos internacionales deben cumplirse por los estados de buena fe y
que es la base del orden juridico internacional quedaria en entredicho de
aceptarse la tesis de que las leyes federales y los tratados tienen la misma
jerarquia y de que en cada caso hay que ver cual es la disposicion que pre-
valece. Una postura semejante involucraria una amplia inseguridad juridi-
ca en las relaciones internacionales y afectaria ademas los mecanismos de
integracion regional en América Latina y El Caribe que son necesarios pa-
ra la supervivencia de los Estados que ahi se encuentran.

Una practica o principio que rige en el ambito internacional consiste
en que los Estados que no estén de acuerdo con una norma de un tratado,
puedan, por norma general, hacer reserva de ésta al suscribir y ratificar el
respectivo acuerdo. Existe ademas la posibilidad de denunciar un conve-
nio y no existe responsabilidad para un Estado si dicha denuncia se reali-
za de acuerdo a las disposiciones del propio acuerdo internacional. Estos
mecanismos quedarian totalmente desvirtuados al permitirse que preva-
lezcan ciertas normas de la legislacion interna.

Por otra parte, la afiliacion de los Estados a los organismos internacio-
nales, como Naciones Unidas o la Organizacion de Estados Americanos,
y los compromisos que contraen con éstos podrian facilmente ser trans-
gredidos a través de la aprobacion de reglas nacionales en contrario.

A los paises, como México, que son vulnerables desde el punto de vis-
ta politico, econdmico y militar, le conviene la vigencia de un orden juri-
dico internacional que sea respetado y aceptado por las diversas nacio-



REFLEXIONES SOBRE TEORIA CONSTITUCIONAL 35

nes. Una postura contraria involucraria una creciente inseguridad juridica
para los derechos que le convenga hacer valer al Estado mexicano. Debe
recordarse, por ejemplo, las dificultades que han existido para exportar
atun y otros productos o para que los camiones de empresas nacionales
puedan ingresar a Estados Unidos de América en circunstancias que hay
normas en los acuerdos vigentes que si lo permiten. Esta clase de proble-
mas se agravarian si aceptaramos que las leyes federales de Estados Uni-
dos de América pudieran prevalecer sobre los tratados suscritos.

Cabe agregar, que estan suscritos por México, la Convencion de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados, Diario Oficial de la Federacion del
14 de febrero de 1975, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organi-
zaciones Internacionales, Diario Oficial de la Federacion del 28 de abril
de 1988 que determinan que no puede argumentarse incumplimiento del
tratado con base en la legislacion interna; y que ademas disponen que si
un Estado ha vulnerado su procedimiento interno de aprobacion de un
convenio, con base en esta trasgresion, no puede excusarse para incum-
plir lo pactado. Aunque las normas citadas pasen a formar parte del dere-
cho nacional y teéricamente puedan ser modificadas por normas poste-
riores, no deberian ser violadas porque constituyen reglas especiales que
han sido acordadas por los Estados para velar por el cumplimiento de sus
compromisos internacionales.

Ademas, el hecho de que los tratados internacionales pasen a formar
parte del derecho nacional no obsta, no impide que conserven su caracter
de normas internacionales porque tanto en su origen como en su incorpo-
racion al derecho mexicano estan sujetos a la aprobacion de autoridades
especiales y a procedimientos que son diferentes. Por otra parte, si se
pretende dejar sin efecto estos convenios estan sometidos igualmente a
normas distintas que es necesario respetar.

Por las consideraciones sefialadas, es conveniente realizar una reforma
constitucional que establezca claramente, como norma general, que los
tratados son jerarquicamente superiores a toda clase de leyes federales y
que se establezca como excepcidn el principio pro omine, en el sentido
de que cualquiera norma nacional o internacional que otorgue mas dere-
chos que los establecidos en la Constitucion o en los tratados en materia
de derechos fundamentales debe prevalecer. Debe especificarse igual-
mente que dichos convenios pueden celebrarse sobre cualesquier mate-
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rias, sean éstas del orden federal, estatal o municipal con el proposito de
especificar que el pacto federal permite al Estado mexicano acordar in-
ternacionalmente lo que a su interés convenga.

Finalmente, en esta materia, habria que completar, en general, en for-
ma mas clara, el sistema de fuentes en el derecho nacional; y especificar
que los tratados pueden celebrarse sobre cualquier materia del orden fe-
deral, estatal, municipal o del Distrito Federal; y senalar, asimismo, la di-
versa jerarquia de las normas nacionales cuando éstas entran en pugna
entre si.

XI. VALIDEZ Y LEGITIMIDAD DE LA CONSTITUCION

Los temas de la legitimidad y validez de la constitucion, por una parte,
y el de la fuerza normativa y la eficacia de la constitucion, por otra, en
los diversos autores, suele enfocarse de distinta manera y es posible incu-
rrir en confusiones. Para tratar de aclarar estos términos conviene comen-
zar con lo expuesto tanto por Kelsen como por Hesse.

Para Kelsen hay que distinguir entre la validez y la eficacia de una
norma. La validez de una norma no es sino el modo particular de su exis-
tencia y se encuentra en el mundo del deber ser. Un conjunto de normas
forman un orden, es decir un sistema, cuando la validez de todas ellas
puede referirse a una unica norma fundamental, que es la Constitucion.
Ahora, la validez de la Constitucién no es afirmada por la ciencia del de-
recho sino supuesta por ésta. La teoria pura del derecho del maestro vie-
nés atribuye a la norma fundamental el rol de una hipotesis basica. La
eficacia de un orden juridico, en cambio, se refiere a que los hechos que
ocurren sean en cierta medida conforme a dicho orden.’

Konrad Hesse manifiesta que no hay que confundir legitimidad y vali-
dez. Si hay democracia constitucional no podemos separar la creacion
del orden del contenido de éste. Una Constitucion aprobada con respeto
al principio democratico, pero que no establezca un estado democratico
puede tener en aquel su fundamento de validez, pero no tendra legitimi-
dad. La democracia es el elemento legitimador de la Constitucion no s6lo
porque ¢€sta surge de un proceso en que aquella se encuentra presente si-
no también porque se establecen procedimientos democraticos para la

47 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, México, Pefia Hermanos, 2001, pp. 40,
41y 165.
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formacion de los 6rganos publicos, para que los mismos tomen decisio-
nes e incluso la formacion de las mayorias estd regulada. En suma, la
Constitucion organiza un Estado que garantiza la democracia, que permi-
te al pueblo seguir siendo soberano y en que estan presentes la libertad y
la igualdad. Un ordenamiento superior no se puede entender juridica-
mente atendiendo so6lo a su validez, como lo hace originalmente Kelsen
en su teoria pura del derecho al referirse a la norma hipotética fundamen-
tal que es el presupuesto logico de ese orden, sino que también debe
comprenderse su legitimidad. Esta Gltima tiene una naturaleza interna, en
consecuencia juridica, y emana de la propia constitucion.*®

Aragon, que tiene una posicion similar a la de Hesse, estima que la de-
mocracia es el principio legitimador de la Constitucion y soélo a través de
dicho principio el ordenamiento supremo adquiere su especial condicion
normativa. La positivacion de la democracia en los textos constituciona-
les ocasiona consecuencias juridicas de gran trascendencia que se mani-
fiestan en la interpretacion y aplicacion de dichos textos. Incluso, para
este autor, la teoria de la Constitucion es la teoria de la democracia juri-
dificada.*’ Para explicar sus tesis, sefiala que en la Constitucion espaiiola,
por ejemplo, se expresa una determinada idea de democracia que se apo-
ya en ciertos valores. Asi, el articulo 1o. dispone que: “Espafia se consti-
tuye 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.” Lo que se complementa con lo que
prescribe el articulo 10: “La libertad de la persona, los derechos inviola-
bles que les son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad son fun-
damentos del orden politico y de la paz social”. De tal manera que en esa
ley suprema existe una concepcion material de la democracia que se ma-
nifiesta igualmente en la organizacion del Estado, en la composicion de
los organos publicos y en las expresiones de voluntad de éstos. De tal
manera que la democracia es el principio legitimador de esta Constitu-
cion porque el Estado que organiza debe garantizar la democracia y fun-
damentalmente la libertad y la igualdad que son los fines cuya realiza-
cion propugna. Ademas, la legitimidad que la Constitucion de Espaiia
promueve es de orden interno, en consecuencia de caracter juridico, y no

48 Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 24 y 25.
49 Aragon Reyes, Manuel, Constitucion, democracia y control, México, UNAM,
2002, pp- Sy 7.
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se puede concebir solamente en forma externa porque su legitimidad se
desprende de ella misma y no de un factor que se encuentre en su exte-
rior. Ahora bien, un ordenamiento superior que sea creado democratica-
mente puede tener en el principio democratico su fundamento de validez,
pero, al mismo tiempo, si no se crea un Estado democratico carecera de
legitimidad.>®

El papel del derecho, para Aragdn, en su propdsito de cimentar y
construir la democracia es modesto, porque la educacion, la consolida-
cion de la cultura civica, el comportamiento honesto y ejemplar de las
fuerzas politicas, una administracion publica eficaz que transparente sus
acciones y sancione a quien infringe la ley, la elevacion de los niveles de
vida del pueblo, la creacion de fuentes de trabajo, la seguridad social, la
seguridad publica y el castigo de quienes la infrinjan, son factores atn
mas trascendentes en el afianzamiento de un régimen democratico.

Ahora, no es posible separar en el Estado constitucional, los conceptos
de democracia y apoyo social y conviene recordar al respecto lo sefialado
por Luigi Ferrajoli que expresa de que el Welfare State nacio el siglo pasa-
do como respuesta a la crisis de inestabilidad del sistema capitalista y a la
incapacidad de autoregularse del mercado y en la actualidad existe la ten-
dencia, desafortunadamente, a refundar el estado liberal de derecho y redu-
cir las funciones publicas de caracter social. Este proyecto es profunda-
mente antidemocratico, refuerza los instrumentos autoritarios de control y
atenta contra el estado constitucional democratico y social. Sobre el par-
ticular, Ferrajoli se pronuncia porque las prestaciones publicas positivas
puedan ser programadas en forma general, garantizarlas y darles un carac-
ter vinculante, como lo tienen los derechos fundamentales. Y se pregunta
porque no es posible que la complejidad de la estructura juridica del Esta-
do se sitte a la altura de las prestaciones requeridas en el Welfare State o
Estado de bienestar social. En sintesis agrega de que el futuro del Estado
de derecho y el del estado social estan enlazados y su supervivencia de-
pende de una estructura juridico institucional acorde con la fundacion de
un Estado de derecho capaz de asegurar también los derechos sociales.®!
Lo que equivale a expresar que debe existir en el estado constitucional
democratico una legitimidad de ejercicio o de operacion. En otras pala-
bras una Constitucion se justifica o es legitima no sélo en sus origenes

50 Ibidem, pp. 21-23.
51 Ferrajoli, Luigi, “Estado social y Estado de derecho”, en Abramovich, V. et al.
(comps.), Derechos sociales, instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp. 17-21.
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sino también en tanto establece una estructura institucional que es apta
para que el estado cumpla sus funciones.

Cabe sefialar igualmente al respecto las ideas de Heller que indica que to-
da norma social aspira a tener una validez de caracter general y pretende va-
ler al menos dentro de determinados grupos sociales para casos semejan-
tes aunque éstos ocurran en forma separada en el tiempo y en el espacio.
Para que las normas tengan validez afirma que debe existir congruencia
entre lo que determina la norma y la conducta que generalmente tienen
los miembros de una comunidad determinada o de un Estado. De tal manera
que la validez de una norma no sélo depende de su respeto a una norma su-
perior o de que se haya dictado por un érgano competente para crearla, si-
no que también depende de la conducta de aquellos a quienes va dirigida.
Es en esta materia que Heller hace su conocida distincion entre la normati-
vidad y la normalidad de una Constitucioén y se puede derivar la validez y
eficacia de las normas de ésta de la correspondencia que exista entre el de-
ber ser de la carta politica y la realidad social.>

La legitimidad se refiere a una justificacion a un fundamento; y la le-
galidad, aunque no es ajena a la idea anterior, mas bien se refiere a la
conformacion de ciertas acciones con las disposiciones juridicas estable-
cidas. Referidos estos términos a quien detenta el poder, para Rolando
Tamayo y Salmoran, la legitimidad se refiere a la titularidad del poder y
la legalidad al ejercicio de éste. Con relacion a un orden juridico, la legi-
timidad es el ultimo fundamento de dicho orden asi como respecto a las
condiciones y procesos de transmision del poder. Ademas, el ejercicio
regular del poder supone que existan normas validas, las que a su vez re-
quieren de un poder legitimo que las apruebe.>

Para Carl Schmitt una Constitucion es legitima cuando la fuerza y au-
toridad del poder constituyente en que descansa es reconocida. Este reco-
nocimiento no solamente se refiere a la Constitucién como una situacion
de hecho sino asimismo como ordenacion juridica. Debe aclararse que la
idea de legitimidad no esta relacionada en manera alguna con una norma-
tividad anterior porque un ordenamiento supremo no puede estar basado
en reglas aprobadas con antelacion. Al analizar en el devenir historico el

52 Heller, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1998,
pp- 318 y 323.

53 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Voz: Legitimidad”, Diccionario Juridico Mexica-
no, México, Porrua-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, t. I-O, pp. 1942 y 1944.
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concepto de legitimidad en esta materia es posible distinguir entre la di-
nastica y democratica. En la primera, el poder constituyente estd consti-
tuido por el principe, es decir por el soberano o monarca; en la segunda,
el poder constituyente se apoya en la voluntad del pueblo.’*

De lo expuesto con anterioridad, se deduce que validez y legitimidad
no son conceptos univocos en tanto la doctrina les confiere significados
que a menudo son diferentes y para fines metodologicos conviene distin-
guirlos de manera de asignar la validez a los procesos de formacion del
poder constituyente y de aprobacion de la constitucion; y otorgar la le-
gitimidad al contenido material de la Constitucién en tanto consagra real-
mente la democracia. Cuando se examina la validez de una Constitucion
se busca el origen, la justificacion y el fundamento de ésta, lo que debe
necesariamente buscarse fuera del derecho si se trata de la creacion de
una constitucion, especialmente en los casos en que ésta nace a conse-
cuencia de una revolucioén o de una crisis institucional en un Estado. Es
decir la validez debe buscarse en el proceso de creacion del poder consti-
tuyente y en la aprobacidn de la nueva carta politica. En cambio la legiti-
midad debe buscarse en el contenido material de la constitucion, en las
reglas y principios que establece para consagrar, por ejemplo, la demo-
cracia en la eleccion de los 6rganos del Estado, los derechos fundamenta-
les y sociales y garantizar su cumplimiento.

XII. LA FUERZA NORMATIVA Y LA EFICACIA
DEL ORDENAMIENTO SUPREMO

La fuerza normativa de la Constitucion es una materia que esta rela-
cionada con la eficacia de esta norma suprema y suele presentarse entre
los autores una confusion entre estos términos, por ello es conveniente,
desde un punto de vista metodoldgico, tratar de aclarar el significado de
los mismos.

La fuerza normativa de la Constitucion tiene relacion con su cumpli-
miento o con su realizaciéon como expresa Hesse. Debe recordarse que la
Constitucion se compone de normas que contienen requerimientos que
estan dirigidos a la conducta humana, pero no constituyen todavia tal
conducta. Estas normas no tienen eficacia y constituyen letra muerta
cuando sus requerimientos no se incorporan a un quehacer humano. De

54 Schmitt, Carl, La teoria de la Constitucién, México, Editora Nacional, p. 101.
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tal manera que un ordenamiento supremo no tiene una vigencia predeter-
minada por el s6lo hecho de haber sido aprobado por el poder constitu-
yente y ni siquiera éste puede asegurar la vigencia de una Constitucion ni
menos mantenerla en vigor. Ello depende de la fuerza normativa del or-
denamiento superior que se encuentra supeditada por la posibilidad de
realizacion de los contenidos de éste. Cuando una Constitucion, por una
parte, ignora el desarrollo politico, econémico y social de una comuni-
dad, deja de orientarlo y se aleja de la realidad, pierde su fuerza normati-
va y deviene en un texto desconectado de la situacion historica. Ademas,
la fuerza normativa de un texto supremo, por otra parte, depende de la
voluntad constante de quienes consideran vinculantes sus contenidos y
deciden realizarlos o cumplirlos, incluso pese a las resistencias que en-
cuentren. Ahora, para dirigir la conducta humana, se ha expresado, que
la norma necesita de “concretizacion” y en ese proceso se consideraran
junto con el contexto normativo las singularidades de las relaciones so-
bre las que la norma va a incidir. Como dichas singularidades pueden
histéricamente ser distintas y el contenido de la norma serd el mismo
puede resultar una mutacion constitucional de mayor o menor trascen-
dencia que consiste en un cambio de significado del contenido de la nor-
ma sin alterar su texto. Lo que no puede suceder, en cambio, es una con-
frontacion entre realidad y Constitucion y por ello es necesaria una
politica constitucional que tendra por mision crear las condiciones para
que se conserve la realizacién de las normas de la Constitucion. De lo
contrario, serd menester reformar la Constitucion.>3

El tema de la fuerza normativa de la Constitucion esta enraizado con
la eficacia de ese ordenamiento que se examinara mas adelante y sobre el
particular es necesario tener presente también las ideas de Herman Heller
en su conocida obra sobre la Teoria del Estado, en que hace una distin-
cion, como se expreso en el apartado anterior, entre normatividad conte-
nida en la carta politica y normalidad que es lo que sucede en la realidad
de un estado. Tomando como base estas ideas de Heller se puede expre-
sar que la fuerza normativa de la Constitucion funcionard mejor en la
medida que existe congruencia entre normatividad y normalidad, es decir
en la medida que las conductas que prevé el ordenamiento supremo sean
generalmente cumplidas por quienes son sus destinatarios.>

55 Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 28-31.
56 Heller, Hermann, op. cit., nota 52, pp. 235, 237 y 238.
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Sobre la eficacia de una Constitucion, o en general de un orden juridi-
co, corresponde exponer la ya enunciada teoria garantista desarrollada
por algunos juristas y en especial por Luigi Ferrajoli que explica que esta
doctrina aparece en Italia al advertirse la profunda discrepancia entre el
modelo penal establecido en la Constitucion de ese pais y el funciona-
miento efectivo del sistema que, a través de leyes penales ordinarias, sis-
tema judiciales altamente criticables y practicas administrativas y poli-
ciales, desvirtia precisamente las normas del ordenamiento supremo. No
es el proposito de este trabajo, desarrollar esta teoria, sin embargo, la di-
ferencia entre normatividad y realidad es un tema que esta relacionada
con la eficacia de la Constitucion y del derecho. Al examinar esta postura
en el derecho, en general, Ferrajoli advierte distintos grados de garantis-
mo y sefiala que es posible encontrar modelos normativos tendencial-
mente garantistas y practicas operativas tendencialmente antigarantistas,
lo que produce una diferencia entre el ser y el deber ser. Se produce en-
tonces una diferencia entre normatividad y realidad en que hay validez e
inefectividad de la primera e invalidez y efectividad de la segunda. La
teoria garantista echa por tierra esa imagen ideal del derecho positivo que
suele construirse y estimularse por los gobernantes y estimula el analisis
y la critica sobre la efectividad o eficacia del orden juridico con el objeto
naturalmente de que haya una mejor correspondencia entre las reglas ju-
ridicas y la realidad.’

Sobre el tema, Stephan Holmes, con el pragmatismo caracteristico de
ciertos autores norteamericanos, afirma que lo que determina a la gente a
vivir bajo un orden constitucional no es su nivel cultural avanzado o
atrasado sino las consecuencias practicas que emanan de la Constitucion
porque éstas son herramientas de gobierno y deben concebirse instru-
mentalmente. Y los individuos se someteran a las normas constituciona-
les y a las restricciones que ellas involucran en la medida que perciban
que el juego vale la pena y que la aceptacion de esas restricciones permi-
tan crear posibilidades que les interesen.®

Por igual, para fines de orden metodologico es necesario expresar que
si se analiza la fuerza normativa de una constitucion, se estid observando

57 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 22, pp. 851-853.

58 Holmes, Stephan, “El constitucionalismo, la democracia y la desintegracion del
Estado”, en Dworkin, Ronald et al. (coords.), Democracia deliberativa y derechos huma-
nos, Espafia, Gedisa, 2004, pp. 150 y 151.
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una cualidad de un ordenamiento supremo que esta relacionada con su
cumplimiento, su respeto, su acatamiento, en otras palabras, su grado de
aceptacion dentro de una comunidad politica. En cambio, la eficacia es la
correspondencia que existe entre la normatividad que contiene la Consti-
tucion y lo que sucede en la realidad dentro de una comunidad politica.
De tal manera que la fuerza normativa de una Constitucion depende de
su grado de eficacia, o como dice Heller, de la correspondencia entre la
normatividad y la normalidad. Es decir, la eficacia es una condicion, un
presupuesto de la fuerza normativa y sin su presencia no se puede afir-
mar que existe dicha fuerza normativa.

XIII. SUPREMACIA Y SUPRALEGALIDAD

Para Garcia de Enterria, la doctrina de la supremacia normativa de la
Constitucion emana de la diferencia que marca el sistema americano con
el inglés y que fue establecida por el Tribunal Supremo Americano en
1795. En este Gltimo régimen, la autoridad del Parlamento no tiene limi-
tes porque no existe un ordenamiento superior que ponga trabas al ejerci-
cio del poder legislativo. En cambio, en el sistema americano, la Consti-
tucion es cierta, fija y contiene la voluntad permanente del pueblo y es el
derecho supremo, superior al poder del legislativo. De esta manera, surge
la supremacia normativa de la Constitucion y se conforma en su defensa la
judicial review que reconocera el poder de los tribunales de declarar nu-
las las leyes que contradigan la constitucion.>

Para el autor sefialado, es sorprendente que el movimiento constitucio-
nalista en Europa quedara por mucho tiempo al margen del principio de la
supremacia, lo cual sdlo tiene explicacion en la prevalencia del principio
monarquico como fuente de la carta politica, es decir en la consideracion
del poder monarquico como preconstitucional, respecto del cual dicha car-
ta constituye un cuadro de limitaciones que se presenta con posterioridad.
La incorporacion del sistema de justicia constitucional en el viejo conti-
nente se produjo por dos caminos principales. A través de la Constitucion
de Weimar, en la postguerra de 1919, en que se establece un tribunal cons-
titucional que debe resolver los conflictos entre los poderes establecidos
por ese ordenamiento y con los entes territoriales de la organizacion fede-

59 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el tribunal constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1981, p. 54.
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ral; y, en forma principal, por medio del aporte de Kelsen, que es conside-
rado también el padre del tribunal constitucional, y que se incorpora por
primera vez en la Constitucion austriaca de 1920 que se perfecciond en
1929 y que se incorpord con matices en las Constituciones que se aproba-
ron después de la Segunda Guerra Mundial.®

Al examinar un orden juridico nacional se puede advertir, segun Kel-
sen, que no se trata de un conjunto de normas yuxtapuestas y coordinadas
porque hay una estructura jerarquica, en forma piramidal, y las disposicio-
nes juridicas estan en diversos estratos superpuestos. El nivel superior de
ese orden es la Constitucion, entendida en el sentido material, cuya fun-
cion esencial es designar los 6rganos que deben crear las normas generales
y determinar el procedimiento que debe seguirse para su aprobacion.®!

La supremacia de la Constitucion consiste entonces en la cualidad que
ésta tiene de ser la norma juridica positiva superior que otorga validez y
unidad a un orden juridico. De tal manera que para que una norma juridica
cualquiera sea valida debe haber sido aprobado de acuerdo con los proce-
dimientos que establece la carta politica y conforme al contenido de ésta,
es decir, no puede transgredir lo que se denomina como Constitucion ma-
terial, de lo contrario se trata de una regla inconstitucional. Otra caracteris-
tica de esta supremacia consiste en que ninguna autoridad del Estado pue-
de tener mas poderes o atribuciones que las que la Constitucion le otorga
bajo sancion de nulidad. El fundamento de la supremacia constitucional
radica en el dogma de la soberania popular y las autoridades de un Estado
ejercitan sus funciones como una expresion de dicha soberania.®?

Burdeau expresa que las disposiciones de la Constitucién son las nor-
mas fundamentales de un estado puesto que son éstas las que le dan una
existencia juridica a la vez que especifican la naturaleza del estado por la
via del derecho que ellas encarnan y lo dotan de 6rganos que le permiten
exteriorizarse. En un aspecto, la supremacia del ordenamiento supremo es
un elemento formal por el valor jerarquico superior de sus normas con re-
laciéon a las leyes ordinarias. En cuanto al fondo, la supremacia descansa
sobre el contenido de la Constitucion porque ella posee el estatuto de la
institucion estatal que traduce la vida del estado. Al analizar las conse-

60 Jbidem, pp. 55y 56.

61 Kelsen, Hans, op. cit., nota 47, p. 176.

62 QOsornio Corres, Francisco J. y Martinez Pefia, Maria de Lourdes, “Voz: Suprema-
cia”, Diccionario Juridico Mexicano, México, Porrua-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2001, t. P-Z, pp. 3023 y 3024.
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cuencias de la supremacia, Burdeau sefala que todo acto contrario a una
ley no tiene valor juridico; y con mayor razén todo acto contrario a la carta
politica esta ligado por la supremacia y tampoco puede tener validez.%

Arag6n distingue entre supremacia y supralegalidad constitucional y
estima que diferenciar estos dos conceptos es conveniente para la teoria
de la Constitucion en la medida en que se separa su significado politico
del juridico, los cuales se encuentran relacionados, tienen influencias
mutuas, pero no se deben mezclar. Parte de la base de que el ordena-
miento fundamental estd compuesto por normas juridicas que tienen un
objetivo especial por la finalidad politica que persiguen. La teoria juridi-
ca es apta para conocer esas disposiciones, pero no es suficiente para en-
tender lo que tiene de especial esa normatividad.®

La supremacia podria ser comprendida como una cualidad politica de
toda Constitucion en cuanto estd constituida por un conjunto de normas
que se consideran fundamentales para la perpetuacion de la forma politi-
ca. En cambio, la supralegalidad —que es supremacia de naturaleza juri-
dica— es sdlo la garantia juridica de la supremacia politica. Y la garantia
de la supralegalidad, a su vez, consiste en que la Constitucion tiene un
procedimiento mas dificil para su reforma que la ley ordinaria, lo que
permite distinguir a este autor entre poder constituyente y poder consti-
tuido.® En definitiva, la supremacia constitucional involucra que exista
también su garantia juridica que esta constituida por el principio de su-
pralegalidad. De esta manera, las Constituciones vigentes en los diversos
paises, como norma general, transforman la supremacia, que tiene un ca-
racter politico, en supralegalidad, cuya naturaleza es juridica. Esta ulti-
ma, a su vez produce como consecuencia, cierto grado de rigidez en los
ordenamientos supremos que constituyen la garantia de la supremacia de
la Constitucidén porque para introducir modificaciones a dichos ordena-
mientos es necesario cumplir formalidades mas exigentes que para crear
o modificar una norma legal. La supralegalidad, ademas, ha involucrado
la necesidad de establecer 6rganos jurisdiccionales que tengan por fun-
cion defender la Constitucion y de esta manera se establece un control de
constitucionalidad de las leyes y de los actos de los servidores publicos.

63 Burdeau, Georges, Traité de Science Politique, Paris, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1957, t. I1I. pp. 182 y 184.

64 Aragon Reyes, Manuel, Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad cons-
titucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1986, pp. 9 y 10.

65 Ibidem, p. 22.
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XIV. LOS VALORES, INSTITUCIONES, FINES Y PRINCIPIOS

En las Constituciones junto a las normas es posible encontrar valores,
instituciones, fines y principios que pueden estar expresamente estableci-
dos o que es dable encontrar o deducir de las reglas de los ordenamientos
supremos o bien cuya concrecion emana de las leyes que los complemen-
tan. En relacion con el estudio del origen y naturaleza de los conceptos
sefnalados precedentemente, hay que expresar que se trata de temas de
extraordinario interés, pero mas propios de la metafisica y de las ciencias
sociales o de la pugna entre las posiciones iusnaturalistas o positivistas
que exceden el campo del analisis del presente trabajo.

Todas las Constituciones correspondientes al mundo euroatlantico, pa-
ra Lucas Verdu, se fundan en valores aunque no los mencionen expresa-
mente y le dan a aquéllas, entonces, una dimension axioldgica. Entre es-
tos valores, se encuentra principalmente el de la dignidad humana y se
deben mencionar asimismo el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos y libertades fundamentales, el pluralismo politico y las exigencias
del bien comin. Asi en la Constitucion Espafiola de 1978, en el articulo
1,1 se establecen los valores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico, a los que deben agregarse la dignidad de la persona humana y
los derechos inviolables que le son inherentes consagrados en el articulo
10,1. Incluso el articulo 10,2 hace un reenvio a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos con el objeto de interpretar los derechos fun-
damentales y las libertades consagradas en ese ordenamiento.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es posi-
ble encontrar valores juridificados, asi, por ejemplo, cabe mencionar el
articulo 1o. en su parrafo tercero que

...prohibe toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la condicidn social, las con-
diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado ci-
vil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 20. de ese ordenamiento
establece que “la Nacion mexicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas...”. Las modificacio-

66 Lucas Verdu, Pablo, op. cit.,nota 7, pp. 40, 51, 107 y 113.
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nes a las reglas sefialadas se incorporaron por publicacion efectuada en el
Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto de 2001 y entraron en
vigor al siguiente dia.

Las teorias institucionalistas del derecho se deben en Francia al aporte
de autores como Maurice Hauriou, George Renard y Joseph Delos, en
Alemania, a Otto Von Gierke y en Italia, a Santi Romano que entienden
que el derecho es una forma social u organizacion y cuyo proposito es el
orden social. Para estos tratadistas, que estan influenciados por corrientes
sociologicas, en términos generales, la institucion comprende una idea de
obra que se lleva a cabo en un medio social y cuya concrecion y persis-
tencia requiere de una organizacion y un procedimiento. Existiria ademas
una oposicion entre lo contractual y la forma institucional porque esta tl-
tima es una forma social que perdura. Para Gierke, incluso las institucio-
nes son formas organicas reales que reciben el reconocimiento juridico
en atencidn a que existen efectivamente.®’

En nuestra Constitucion, las instituciones mas trascendentes desde un
punto de vista politico, que constituyen también formas de organizacion,
son la Federacion, el Distrito Federal, las entidades federativas y los mu-
nicipios. También deben mencionarse los 6rganos constitucionales autéono-
mos como son la Comision Nacional de los Derechos Humanos, el Institu-
to Federal Electoral, el Banco Central, el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa y los Tribunales Agrarios. Existe también el pro-
posito de agregar a estos 6rganos al Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macion Publica (IFAI). Por otra parte, la agencia de noticias del Estado
mexicano, Notimex, se ha vuelto a crear como una agencia del Estado, que
tiene la forma de un organismo publico descentralizado de la Administra-
cion Publica Federal, no sectorizado, con autonomia técnica, de gestion y
decision. Hay, ademas, ciertos organos constitucionales auxiliares como
son la Entidad de Fiscalizacion Superior de la Nacion, que depende de la
Cémara de Diputados, el Tribunal Federal Electoral y el Consejo de la Ju-
dicatura que forman parte del Poder Judicial de la Federacion.

Burgoa expresa que toda ley es un acto humano y por ende tiene una
causa final, cuyos elementos que la integran pueden obedecer a multiples
circunstancias que seria dificil y laborioso detallar. En consecuencia, es
en la causa final de todo ordenamiento donde se puede encontrar su ver-

67 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Voz: Institucion”, Diccionario Juridico Mexicano,
Meéxico, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. A-CH, 2001, p. 1747.
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dadero sentido, el que depende asimismo de una diversidad de factores
de distinta naturaleza, donde se conjugan aspectos politicos, sociales,
economicos y culturales. Ahora, los motivos y los fines hay que encon-
trarlos en la Constitucion real de un pueblo y se debe preguntar por el
por qué y el para qué de cualquiera disposicion de la Constitucidén ubi-
candola en el contexto en que fue aprobada. El método que debe utilizar-
se para determinar los fines de la Constitucion es el causal-teleologico.®
La determinacion del fin o causa final de una norma es légicamente im-
portante para la aplicacion e interpretacion de las normas de la Constitu-
cion o de cualquiera regla juridica.

Sobre los fines de la Constituciéon conviene volver a citar lo expuesto
por el Pleno de la Suprema Corte en amparo en revision 2639/96 de Fer-
nando Arreola Vega del 23 de enero de 1998, tesis aprobada por unani-
midad de nueve votos, cuya votacion es idonea para integrar tesis juris-
prudencial, que expres6 que frente a la insuficiencia u oscuridad de la
letra de la ley, al desentrafiar el sentido o alcance de un mandato consti-
tucional, deben privilegiarse los que permitan conocer los valores o insti-
tuciones que se quisieron salvaguardar por lo que consagra el sistema ge-
nético teleoldgico como método de interpretacion. Sin embargo, en una
Constituciéon como la mexicana no siempre sera este método facil de
aplicar porque ha sido reformada tantas veces que ya dificulta averiguar
su sentido y el contexto en que cada norma fue aprobada.

La idea de que la Constitucion es s6lo una norma politica y de que
los principios constitucionales son Unicamente programaticos ya esta
superada en Europa porque la Constitucion es derecho y dichos princi-
pios son juridicos, segin Manuel Aragéon. Estos ultimos pueden ser
fuente de primer grado o de aplicacion directa, en caso de inexistencia
de una norma escrita o costumbre que regule la materia a que se refiere
el principio; o bien, fuente de segundo grado o interpretativa en tanto
informan y permiten conocer el sentido del propio ordenamiento. La di-
ferencia entre los principios constitucionales y los principios generales
del derecho seria, en primer término, de orden cuantitativo porque el
derecho constitucional contiene una mayor cantidad de éstos debido a
su naturaleza mas general. Sin embargo, también hay diferencias de ca-
racter cualitativo debido a que los de naturaleza constitucional se dis-

68 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porria,
2001, pp. 396 y 397.



REFLEXIONES SOBRE TEORIA CONSTITUCIONAL 49

tinguen por constituir los principios generales fundamentales que infor-
man un orden juridico.®

Para analizar el significado de los principios constitucionales es nece-
sario plantearlo en dos niveles, afirma Aragon. En primer lugar, estos
principios pueden ser generales-globales respecto del contenido del texto
constitucional, como es el principio democratico, o bien generales-secto-
riales cuando se refieren a instituciones propias de la materia. En segun-
do término, debe observarse el caracter principista de las normas de una
Constitucion al considerar su naturaleza democratica y su intento por or-
ganizar al estado de acuerdo con esta idea. De las consecuencias que
emanan de las caracteristicas de la norma constitucional, este autor des-
taca el hecho de que cuando los principios estdn positivizados disminu-
yen los riesgos de subjetividad, limita el poder del Estado y aminora el
quehacer de la doctrina y la jurisprudencia. No obstante lo anterior, si
una Constituciéon abunda en la positivacion o inclusion de estos princi-
pios no por ello pondra diques a la labor de interpretacion de los mismos
porque €stos no se agotaran en el ordenamiento supremo y solo se podra
coto a su analisis discrecional. En todo caso, siempre sera necesaria la in-
tervencion de los tribunales cuando se trate de aplicar dichos principios
para la resolucion de un litigio.”

En nuestro ordenamiento superior es asimismo posible observar una
serie de disposiciones que contienen principios expresamente consagra-
dos, como por ejemplo los contenidos en los articulos: 3o., fraccion VII,
que establece la autonomia de las universidades y demas instituciones de
educacion superior; 14 que sefiala el principio de la irretroactividad de la
ley; 16, parrafo primero, que requiere mandamiento escrito de la autori-
dad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento para
molestar a una persona en su familia, domicilio, papeles o posesiones; 25
que otorga al Estado, la rectoria del desarrollo nacional para que éste sea
integral y sustentable, fortalezca la soberania de la Nacion y su régimen
democratico, o el 89, fraccion VIII que faculta al titular del Ejecutivo pa-
ra conducir la politica exterior y en la conduccion de tal politica debe ob-
servar los principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos, la
no intervencion, la solucion pacifica de las controversias, la proscripcion
de la amenaza o el uso de la fuerza, la igualdad juridica de los estados, la

69 Aragon Reyes, Manuel, op. cit, nota 49, pp. 40 y 41.
70 Idem.
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cooperacion para el desarrollo y la lucha por la paz y la seguridad inter-
nacionales. En otros casos el enunciado de los principios no es expreso
sino que se indica en términos amplios, como es el caso del articulo 14
parrafo cuarto y final en que se prescribe que en los juicios del orden
civil a falta de ley, la sentencia se fundara en los principios generales del
derecho. En consecuencia, a cada paso en los textos constitucionales, se
encontraran normas que consagren ciertos principios.

Al distinguir entre valores, instituciones, fines y principios, conviene
preguntarse si es conveniente introducir estas categorias en los textos
constitucionales. Incluso hay Constituciones como la francesa de 1958
que en su articulo 20. introduce un elemento semejante y determina que
el “lema” de la Reptblica es “Libertad, Igualdad y Fraternidad” Por otra
parte, una distincion como la sefialada puede contribuir a acrecentar los
problemas de interpretacion de un ordenamiento superior si el constitu-
yente, el poder revisor, los tribunales y la doctrina no se ponen de acuer-
do en la significacion y jerarquia que emana de esta clasificacion, a me-
nos que existan normas claras de interpretacion que asi lo determinen y
en la medida en que para mayor claridad y certeza los valores, institucio-
nes, fines al igual que los principios, se encuentran positivizados.

Prueba de las dificultades expresadas en el parrafo anterior es una re-
solucion del Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia 53/1985,
sobre un tema tan delicado y complejo como es el del aborto, en el senti-
do de que la consideracion de la vida humana como un valor superior del
ordenamiento juridico permite declarar la inconstitucionalidad de una
ley, hay que concordar con el magistrado Rubio Llorente del Tribunal
Constitucional que en su voto particular expreso:

Ese modo de razonar no es propio de un érgano jurisdiccional porque es
ajeno, pese al empleo de la fraseologia juridica, a todos los métodos cono-
cidos de interpretacion. El intérprete de la Constitucion no puede abstraer
de los preceptos de la Constitucion el valor o valores que, a su juicio tales
preceptos “encarnan”, para deducir después de ellos, considerados ya co-
mo puras abstracciones, obligaciones del legislador que no tienen apoyo
en ningun texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiera hacer juris-
prudencia de valores, sino lisa y llanamente suplantar al legislador o, quiza
mas aun, al propio poder constituyente. Los valores que inspiran un pre-
cepto concreto pueden servir, en el mejor de los casos, para la interpreta-
cion de ese precepto, no para deducir a partir de ello obligaciones (jnada
menos que del Poder Legislativo, representacion del pueblo!) que el pre-
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cepto en modo alguno impone. Por esta via es claro que podia el Tribunal,
contrastando las leyes con los valores abstractos que la Constitucion efec-
tivamente proclama (entre los cuales no estd, evidentemente, la vida pues
la vida es algo mas que “un valor juridico”) invalidar cualquier ley por
considerarla incompatible con su propio sentimiento de la libertad, la
igualdad, la justicia, o el pluralismo politico. La proyeccion normativa de
los valores constitucionalmente consagrados corresponde al legislador, no
al juez.”!

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México, segiin comenta
José Ramon Cossio, resolvid una controversia constitucional, la 31/97,
planteada por el Ayuntamiento de Temixco, la cual fue aceptada, y que
se origind en una reforma a la Ley de Division Territorial del Estado de
Morelos por el cual se amplio el territorio del municipio de Cuernavaca
en perjuicio del de Temixco. En la resolucion del conflicto de limites, el
Congreso del estado viol6 ciertas normas de la Constitucion de la Repu-
blica, lo que motivo la controversia sefialada. En la resolucion respecti-
va, la Suprema Corte determind que para dar “coherencia a los 6rdenes
(federal, del Distrito Federal, estatal y municipal) que conforman nuestro
orden juridico, tiene que afrontar sus tareas de garante del federalismo y
valuarte del estado de derecho, pues solo asi puede lograr el bienestar de
la poblacion que se encuentra bajo el imperio de los poderes y 6rganos
de poder”. Para fundar el bienestar de la persona humana, la Corte se ba-
s0, en resumen, en la prevision de las garantias individuales contenidas”
en los primeros 24 articulos de la Constitucidn; en las garantias del debi-
do proceso y legalidad; en los preceptos que hacen radicar la soberania
en el pueblo; en la division de poderes y en las formas de organizacion
estatal y municipal”.”> Ademas Cossio argumenta que la Corte se ha ba-
sado en su caracter de tribunal constitucional en varios asuntos para ex-
tender sus atribuciones.

Para Cossio este caso pudo ser resuelto sin necesidad de toda la argu-
mentacion que elabor6 la Corte, determinando de modo mas directo si
los articulos 14 y 16 constitucionales deben o no aplicarse a los procesos
realizados por las autoridades en los casos en que las normas se crean
con relacion a otras autoridades u 6rdenes normativos. Seglin su postura,

TV Ibidem, pp. 52y 53.
72 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 26, pp. 151-153.
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las llamadas garantias individuales son contenidos normativos que deter-
minan las posibilidades de actuacion de cualquiera autoridad publica y
en especial de los legisladores federales y locales y no deben considerar-
se como emanaciones de la persona humana o como derechos publicos
subjetivos. Lo interesante del caso, sin embargo, es todo el aparato con-
ceptual que elabora la Suprema Corte —forzando una interpretacion de
nuestro ordenamiento supremo— para invocar el bienestar de la persona,
lo que se traduce en el establecimiento de una serie de criterios que le
abriran camino en el futuro para ampliar sus competencias tan lejos co-
mo lo estime posible.”?

La cuestion basica, que se plantea en esta controversia, al igual que en
el asunto citado por Rubio Llorente, es la de determinar si la Suprema
Corte o un tribunal constitucional, en su caso, puede extender su labor de
garante de la Constitucion a valores, instituciones, fines y principios que
no estan contenidos en forma explicita o implicita en las Constituciones,
forzando la interpretacion del contenido del texto supremo. Se coincide
con la idea de que la vida o el bienestar de la persona sea un valor que
deba necesariamente protegerse en nuestro orden juridico. Sin embargo,
no hay que desconocer los riesgos que conlleva una postura favorable a
la argumentacion sustentada por el mas alto tribunal, en tanto forzo una
interpretacion de la Constitucion y porque por este camino se pueden co-
meter arbitrariedades, como en realidad han existido.

Dworkin, sobre el particular, piensa que la legalidad de la produccion
del derecho no basta para legitimar un orden juridico y expresa que la ta-
rea en esta materia no consiste en la construccion filosofica de un orden
social cimentado en principios de justicia sino en buscar y encontrar
principios y objetivos validos desde un orden juridico concreto para jus-
tificarlo en sus elementos esenciales, de tal manera que las decisiones ju-
diciales puedan ajustarse y ser coherentes con estos principios y objeti-
vos. Asi, observa como los jueces hacen frente a situaciones juridicas
que no estan bien definidas y para resolverlas recurren en forma sistema-
tica a un trasfondo en que se incluyen objetivos politicos y principios
morales que elaboran juridicamente y deciden en forma fundada el asun-
to. Ello seria posible porque el derecho incorpora contenidos teleologicos
y principios morales y asimila también las razones que tuvo el legislador
politico al crear el derecho. De todas maneras, segun ¢él, la consideracion

73 Ibidem, pp. 153 y 154.
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de principios en la practica privan sobre los objetivos que son mas pro-
pios del proceso de produccion de normas.”

La literatura sobre como distinguir entre normas y principios es exten-
sa y demuestra la problematica y la trascendencia del tema, segin Zagre-
belsky. Las Constituciones tienen reglas y principios: asi cuando se pres-
cribe que la detencion debe ser confirmada por un juez en el plazo de
cuarenta y ocho horas, se estd en presencia de una regla; sin embargo,
cuando se determina que la libertad personal es inviolable, se esta frente
a un principio. De tal manera que existen normas reglas y normas princi-
pios. Las diferencias entre reglas y principios son variadas y quizas la
mas relevante es el diferente trato que la ciencia juridica concede a am-
bos y que consiste en que solo a las reglas se aplican los “variados y vir-
tuosos” métodos de la interpretacion juridica que tiene por objeto el len-
guaje del legislador. Si se trata ahora de los principios no hay mucho que
interpretar de esta manera porque su significado lingiiistico es autoevi-
dente y no se puede interpretar razonando sobre las palabras sino mas
bien con base en su ethos. Otra diferencia consiste en que las reglas se
obedecen y a los principios se les “presta adhesion”, dejandose constan-
cia que a estos ultimos s6lo se les puede otorgar un significado operativo
haciéndolos reaccionar en presencia de algin hecho concreto.”

XV. SOBRE LA EFICACIA DE LOS VALORES Y PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Una Constitucion, como la espafiola, de naturaleza “principista” tiene la
posibilidad de adaptarse a la solucion de los nuevos problemas que presen-
ta el desarrollo econdmico, politico o social de un estado sin que sea abso-
lutamente necesario proceder permanentemente a una reforma de ésta, pa-
ra que se convierta, segun Aragon, en una living Constitution.

Los principios generales positivizados en una Constitucion tienen co-
mo consecuencia que cualesquier otros principios que se quieran deducir
de ésta tienen que ser congruentes y no oponerse a los ya contenidos en
el ordenamiento supremo. Ademas, esos principios constituyen a su vez
una limitacion a las modificaciones que puedan hacerse a la norma su-

74 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 148 y 193.
75 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,
2005, pp. 109-111.
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prema cuando dichas reformas vulneren esos principios e incluso la posi-
tivacion de un principio puede producir la derogacion de una disposicion
legal. Es por ello que el Tribunal Constitucional de Espafia, en la senten-
cia 4/1981 de 2 de febrero de 1981 expresa:

Los principios generales del derecho incluidos en la Constitucion tienen
caracter informador de todo el ordenamiento juridico —como afirma el ar-
ticulo 1.4 del titulo preliminar del Cédigo Civil—, que debe ser interpreta-
do de acuerdo con los mismos. Pero es también claro que alli donde la
oposicion entre las leyes anteriores y los principios generales plasmados
en la Constitucion sean irreductibles, tales principios, en cuanto forman
parte de la Constitucion participan de la fuerza derogatoria de la misma,
como no puede ser de otro modo.”®

Aragoén, acepta distinguir entre valores positivizados y no positiviza-
dos, por una parte; y, por la otra, entre eficacia interpretativa y proyec-
cion normativa. Es partidario de que, en el ambito juridico, la jurispru-
dencia de valores sea utilizada en forma cuidadosa, pero no es partidario
de suprimirla. Se basa para ello en que el articulo 3.1 del Coédigo Civil de
Espatia, prescribe que en la interpretacion juridica debe atenderse al espi-
ritu y finalidad de la norma de lo que se deduce que quien interpreta una
norma constitucional debe tener presente el valor o valores que la inspi-
ran. Ahora, cuando el valor se encuentra positivizado en una norma, tie-
ne como consecuencia, en primer término, obligar al intérprete, el cual
no puede desconocerlo ni sustituirlo por otro valor no expreso en la mis-
ma; ademas, dicho valor se encuentra condicionado por el contenido de
la norma en que se inserta y, en consecuencia, son inadmisibles los valo-
res no positivizados que no estén en congruencia con los que se encuen-
tran ya contenidos en la normatividad constitucional.”’

Existe también una diferencia entre los principios y los valores, positi-
vizados o no, porque los valores solo tienen eficacia interpretativa, pero
carecen de una proyeccion normativa, si el intérprete es un juez o tribu-
nal; s6lo el legislador puede “convertir o proyectar” el valor en una nor-
ma. En cambio, los principios tienen eficacia interpretativa y proyeccion
normativa tanto en el caso de que el intérprete sea tanto el legislador co-
mo el juez, porque dichos principios son, segun Aragon, “prescripciones

76 Aragén , Manuel, op. cit., nota 49, pp. 44 y 45.
77 Ibidem, pp. 47-53.
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juridicas generalisimas o formulas de derecho fuertemente condensadas”
que constituyen indicios o gérmenes de reglas.”® Logicamente lo que se
ha manifestado con relacion a los valores y principios es posible exten-
derlo a los fines e instituciones consagrados en las normas de un ordena-
miento supremo.

Sobre el tema, afirma Heller que la Constitucion normada juridicamente
no consiste s6lo en preceptos juridicos sino que para su validez requiere
ser complementada por los elementos constitucionales no normados y por
aquellos otros normados, pero no juridicos. En efecto el contenido y el
modo de validez de una norma no se determina tinicamente por su letra ni
por el propodsito que tuvo el que la dictd sino mas bien por la conducta de
aquellos a quienes la norma se dirige y es observada por éstos, es decir los
elementos no normados. Al lado de las normas de la Constitucion existen
también las normatividades extrajuridicas que tienen decisiva relevancia
en cuanto a principios de derecho para la validez y el contenido de las
normas de derecho. El legislador hace una mencion material de estos
principios cuando formula el contenido del principio juridico, por ejemplo,
cuando se establecen los derechos fundamentales en una carta politica. El
legislador realiza, en cambio, una mencioén formal de esos principios
cuando sin especificar el contenido de los mismos hace una referencia a
las buenas costumbres, a la buena fe, a los usos de comercio o a la equi-
dad. En casos como éstos, el legislador autoriza al juez para complemen-
tar la normatividad por una normalidad social que inicialmente sélo esta
legitimada por la sociedad. Sin estos llamados a los principios del dere-
cho, incluso cuando el legislador no se remite a éstos, no se pueden en-
tender, interpretar o aplicar la mayoria de los preceptos de la Constitu-
cion. Ejemplo de ello, es el principio de igualdad que es reconocido en
las Constituciones y cuyo significado social varia segtin el tiempo o la
comunidad politica de que se trate. No es lo mismo, este principio a co-
mienzos del siglo XX en que se referia s6lo a los hombres de una comu-
nidad que a mediados de esa misma época en que ya comprendia a hom-
bres y mujeres. Lo que sucede con la norma constitucional es que no
obstante que permanece inmutable, su significado ha variado pese a que
se ha salvaguardado la continuidad del derecho frente a los miembros de
una comunidad juridica.”

78 Ibidem, p. 53.
79 Heller, Hermann, op. cit., nota 52, pp. 324, 326 y 327.
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XVI. LAS COSTUMBRE, USOS O CONVENCIONES CONSTITUCIONALES

Guastini expresa que se entienden “constitucionales aquellas costum-
bres que se instauran por obra de sus 6érganos constitucionales en sus re-
ciprocas relaciones”. Sefiala que también existen las convenciones cons-
titucionales que pueden equipararse a las costumbres que son una especie
de convenio o acuerdo, generalmente tacito, entre los titulares de los or-
ganos. Agrega que en la Constitucion de Italia no existe ninglin reenvio a
la fuente consuetudinaria y que en ese ordenamiento no es posible la cos-
tumbre: contra constitutionem, que vaya en contra de sus reglas; secun-
dum constitutionem, es decir que coincida con las normas constituciona-
les y que ocasionalmente sirva para interpretarla cuando surja alguna
duda; ni la praeter constitutionem que regule los casos no previstos por
dichas disposiciones.°

En Inglaterra, cuyo modelo constitucional es admirado y respetado, su
Constitucion esta clasificada como consuetudinaria, flexible, no codificada
0 no escrita y se encuentra integrada por varias fuentes que son: los statute
law o documentos legislados que constituyen el derecho legislado; los ca-
se law o principios derivados del derecho judicial; y las constitutional
conventions que son convenciones constitucionales que comprenden, pa-
ra Phillips O. Hood: “reglas de politica practica que son miradas como
obligatorias por aquellos que las aplican, pero que no estan en las leyes y
no pueden hacerse cumplir por las cortes o las camaras del Parlamento”.
Muchas transformaciones importantes del modelo constitucional inglés
han sido posibles a través de las convenciones y el funcionamiento del
gobierno parlamentario ha dependido de ellas en gran medida, segin
Fix-Zamudio y Valencia Carmona.?!

Carpizo, en términos generales, reconoce a la costumbre como fuente
del derecho constitucional, pero le otorga un valor relativo. Sefala que
en nuestro pais, el orden juridico es primordialmente escrito y debido a
la rigidez de nuestra Constitucion no existe la costumbre que derogue
una norma constitucional o una norma de derecho privado y cita al res-
pecto el articulo 10 del Coédigo Civil Federal que prescribe “que contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en

80 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 20, pp. 247, 250 y 251.
81 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 303,
305y 306.
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contrario...”.®? Ademas, el articulo 135 dispone de que la Constitucion
solo puede ser reformada o adicionada de acuerdo al procedimiento que
establece.

En México, la costumbre, como fuente del derecho, tiene importancia
en materia mercantil y en algunos casos en los aspectos civiles y labora-
les, pero en materia constitucional no tiene realmente mayor trascenden-
cia, salvo en materia indigena. En efecto, el articulo 20., en el parrafo
primero, al dar un concepto de pueblos indigenas sefiala que “son aque-
llos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias institu-
ciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”; y en
el parrafo segundo de esta regla en que se da una definiciéon de comuni-
dades integrantes de un pueblo indigena sefiala que son “aquellas que
formen una unidad social, econémica y cultural, asentada en un territorio
y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costum-
bres”. Igualmente existe una mencion a estas costumbres en el apartado
A, de esa norma que reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y co-
munidades indigenas, dentro de los marcos que establece el propio orde-
namiento supremo, a la libre determinacién y, en consecuencia, a la auto-
nomia, para: “Ill. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y
practicas tradicionales...” a sus autoridades o representantes. La fraccion
VII de esa misma norma y apartado, reconoce a estos pueblos y comuni-
dades el derecho a nombrar representantes ante los municipios con po-
blacion indigena de conformidad con sus tradiciones y normas internas;
y la fraccion VIII les reconoce el derecho a acceder plenamente a la ju-
risdiccion del Estado y para garantizar ese derecho “en todos los juicios
o procedimientos en que sean partes, individual o colectivamente, se de-
beran tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respe-
tando los preceptos de esta Constitucion”.

Sobre las practicas parlamentarias cabe expresar que en la legislacion
nacional no existen muchas posibilidades de que se transformen en cos-
tumbre en el Congreso Nacional debido a las razones expresadas por el
maestro Carpizo, a la Ley Orgéanica que rige su labor, a la normatividad
interna de cada Camara y a lo determinado por el articulo 77, fraccion I
de la Constitucion que faculta a cada una de éstas para dictar resolucio-

82 Carpizo, Jorge, “Voz: Costumbre constitucional”, Diccionario juridico mexicano,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porraa, 2001, t. A-CH, p. 768.
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nes econdmicas relativas a su régimen interior, lo que involucra que di-
chas resoluciones se conviertan en normas.

En atencion a las caracteristicas de nuestro ordenamiento juridico, en
lo relativo al Poder Judicial de la Federacion, debe expresarse que sus
usos o costumbres no tienen fuerza de ley, porque existe una Ley Orga-
nica que regula su labor, a las normas procesales que rigen su actuacion,
y debido a que el articulo 94 parrafo séptimo constitucional determina
que el Pleno de la Suprema Corte, esta facultado para expedir acuerdos
generales a fin de lograr una adecuada distribucion del trabajo entre las
Salas de este tribunal, “asi como para remitir a los Tribunales Colegiados
de Circuito, para mayor prontitud en el despacho de los asuntos, aquellos
en los que hubiere establecido jurisprudencia o los que, conforme a los
referidos acuerdos, la propia Corte determine para una mejor administra-
cion de justicia. Dichos acuerdos surtiran efectos después de publica-
dos”. Incluso el Consejo de la Judicatura Federal, conforme al articulo
100, parrafo octavo, podra expedir acuerdos generales para el adecuado
ejercicio de sus funciones y el Pleno de la Corte podra revocarlos por
mayoria de al menos ocho votos si asi lo estima menester.

Sobre las costumbres que puedan existir en el Ejecutivo de la Union
tampoco existe la posibilidad de transformarlas en derecho, por la razo-
nes generales ya sefialadas, las regulaciones de la Constitucion, especial-
mente el articulo 89, que determina las atribuciones y obligaciones del
presidente de la Republica, a lo dispuesto en la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, la Ley Federal de las Entidades Paraes-
tatales y su reglamento, los reglamentos interiores de las secretarias de
Estado y las numerosas normas, como decretos, acuerdos y circulares,
que se han dictado en materia de derecho publico.

Cabe manifestar asimismo que es un principio de derecho publico que
las autoridades federales no pueden tener mas atribuciones que las expre-
samente consagradas en la legislacion vigente y de que el articulo 124
determina que las facultades que no estén expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entenderan concedidas
a los estados de la Federacion.

XVII. LA FORMULA POLITICA

Es necesario hacer una distincion entre régimen politico y formula po-
litica. Se entiende por régimen, en términos generales, la forma de go-
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bernarse una cosa y por régimen politico la forma de funcionamiento de
una organizacion social, politica o econémica de un estado. Pablo Lucas
Verdu, sefiala que su idea de formula politica equidista de las senaladas
por Gaetano Mosca, Pareto y Michels y entiende por tal “Una expresion
ideolégica, fundada en valores, normativa e institucionalmente organiza-
da, que descansa en una estructura socioeconémica juridicamente organi-
zada”. En sintesis, es posible encontrar cuatro elementos en esta formula
que son los siguientes: es una expresion ideologica porque toda Constitu-
cion se inspira en una ideologia determinada. Se funda en valores porque
todo ordenamiento supremo tiene una dimension axiologica, asi las cons-
tituciones euroatlanticas respetan “la dignidad humana, el reconocimiento
y proteccion de los derechos fundamentales y las exigencias del bien co-
mun”. Es organizadora porque se concreta en la creacion de normas e ins-
tituciones; y descansa finalmente en una estructura econémica que puede
ser de mercado susceptible de socializacion como sefala la Constitucion
de Espafia de 1978. Estos cuatro elementos conforman la formula politica
que debe cumplirse por los gobernantes y se acepta por la sociedad civil,
mediante lo que Lucas Verdu sefiala como sentimiento constitucional
y de esta manera se encuentra presente una Constitucion viva o living
Constitution.®

Por otra parte, la formula politica identifica un ordenamiento supremo
ante los ciudadanos de un estado y también ante la comunidad interna-
cional, es una especie de documento de identidad de un pais de una de-
terminada comunidad y su identificacion contribuye a garantizar su per-
manencia. Cualquier cambio que se produzca en los cuatro elementos
sefnalados por Lucas Verdu, que segun €l no son extranormativos, afecta
la razon de ser y la finalidad de una Constitucion.3

Como es 16gico, los principios politicos y los modelos sociales no se
estancan y siguen evolucionando sin que sea un obstaculo el texto del or-
denamiento supremo; pero, esos cambios influyen en la interpretacion de
éste. Ahora, las fuerzas politicas, una vez que la Constitucion ha sido
aprobada pueden variar o reespecificar la formula politica, pero no tienen
la libertad que tuvieron los actores politicos que intervinieron en su in-
corporacion al texto supremo.®’

83 Lucas Verdu, Pablo, op. cit., nota 7, pp. 49-51.
84 Ibidem, p. 54.
85 Canosa Usera, Ratl, op. cit, nota 27, p. 251.
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La férmula politica tiene igualmente una gran trascendencia en el pro-
ceso de interpretar la Constitucion porque esta relacionada con la ratio,
razén de ser, y el telos, finalidad del ordenamiento supremo; y constitu-
ye, al mismo tiempo, una limitacion al intento de reformar dicho texto.

Reconocer la férmula politica involucra, segin Lucas Verdd, un re-
chazo a las posiciones positivistas, relativistas o neopositivistas porque
estas teorias consideran que los elementos extranormativos deben quedar
fuera de la constitucion.®® Sin embargo, es perfectamente posible que es-
ta formula esté expresamente establecida en un texto constitucional, co-
mo sucede por ejemplo, con el articulo 39 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que establece que: “La soberania nacional
reside esencial y originalmente en el pueblo. Todo poder publico dimana
del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo
tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su go-
bierno”. Se deja constancia que la formula politica no se agota en Méxi-
co en la disposicion mencionada porque hay una serie de reglas en el tex-
to supremo relativas a dicha féormula como, por ejemplo, los articulos:
40, relativo a la forma de gobierno; 41 sobre como el pueblo ejerce su
soberania a nivel federal y estatal; 43 sobre estados de la Federacion; o
49 sobre los Poderes del estado.

XVIII. EL SENTIMIENTO CONSTITUCIONAL

El sentimiento constitucional, para Lowenstein (Verfassungsgfuhl) es
un fendmeno psicoldgico social y sociologico que es dificil de percibir y
estaria representado, en sintesis, por la conciencia de una comunidad
que, trascendiendo las tensiones y antagonismos existentes dentro de és-
ta, integra a detentadores y destinatarios del poder, en el marco de un or-
den comunitario que es obligatorio. Se puede encontrar este sentimiento
constitucional en paises como Estados Unidos de América y Bélgica, en
que sus Constituciones han tenido escasas reformas a través de los afos,
pero este sentimiento no so6lo esta basado en la permanencia de las nor-
mas de un ordenamiento constitucional. Hay otros ciudadanos de voca-
cién democratica, como los franceses y suizos, en que no se encuentra
esta clase de sentimiento.?” De tal manera que es posible encontrar pue-

86 Lucas Verdu, Pablo, op. cit., nota 7, p. 54.
87 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1976, pp. 199 y 200.
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blos que se sientan ajenos a su Constitucion y que la consideren s6lo un
marco, que rige los enfrentamientos politicos y en que no estén recogidos
sus intereses fundamentales e inmediatos.

Anade Loewenstein que no puede confundirse el sentimiento constitu-
cional con la conciencia nacional y pone como ejemplo a los suizos que
se caracterizan por ser democraticos y tener una conciencia nacional muy
desarrollada, sin embargo, no dudan en reformar su Constituciéon cuando
lo estiman necesario porque no tienen una valoracion de naturaleza afec-
tiva sobre ésta, la que han reformado en multiples ocasiones a través de
referendos. Una situacion semejante es posible encontrar en el pueblo
francés que a su acendrado nacionalismo afiade una falta de preocupa-
cion por su carta fundamental. Y es probable que en este caso y en varios
otros asi ocurra porque a la masa de los ciudadanos les parece que el tex-
to fundamental refleja una lucha de poder entre diversos actores y parti-
dos en que el pueblo es solo un espectador pasivo.®®

El sentimiento constitucional tiene un caracter emocional y afectivo,
para Lucas Verdu, y cumple funciones de adhesion o repulsa a la norma
fundamental de ahi emana precisamente su trascendencia. Otra figura
con la que tiene afinidad el sentimiento constitucional es con el concepto
de conciencia juridica que involucra un respeto y respaldo a un orden ju-
ridico. El sentimiento constitucional es necesario para la permanencia y
funcionamiento regular de las instituciones y como modo de integracion
politica y se concibe como un elemento dinamico porque la defensa del
ordenamiento supremo no excluye la posibilidad de considerar la Consti-
tucion como una estructura abierta, susceptible de reformas.?’

XIX. LA POLITICA CONSTITUCIONAL

Corresponde preguntarse, en primer término, que debe entenderse por po-
litica constitucional y puede expresarse que en la actualidad, en términos ge-
nerales, se debe entender por tal la formada por las orientaciones o directri-
ces que deben tenerse presente al elaborar una Constitucion, al aplicarla e
interpretarla, con el objeto de que este ordenamiento pueda cumplir con las
expectativas que una comunidad politica requiere dentro del estado para or-
ganizarse internamente, relacionarse con el exterior, establecer los derechos

88 [bidem, pp. 200 y 202.
89 Lucas Verdu, Pablo, op. cit., nota 8, pp. 66y 67.
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y deberes de quienes integran esa agrupacion, reconocer su pluralismo, y
posibilitar su progreso y bienestar dentro del marco cultural que le es
propio. En esta politica es posible encontrar pardmetros generales que
pueden aplicarse a las constituciones de las diversas naciones e ideas mas
especificas que so6lo son propias de determinadas culturas, como es el ca-
so del federalismo en los casos mexicano y norteamericano.

Héberle que ha hecho extraordinarias aportaciones a la teoria constitu-
cional incluye “en ultimo paso” de ésta a la politica sobre la materia y se-
fala que el estudio comparativo de las cartas politicas, asi como de las
practicas del poder constituyente, permiten arribar a una teoria que inclu-
ye, entre otros, los siguientes temas fundamentales:

» La competencia constituyente del pueblo que debe comprenderse
en sus aspectos sustantivos y procesales, en los preambulos y en las
disposiciones finales de los ordenamientos supremos, € incorporar
asimismo el proceso histérico-cultural, incluso cuando instancias
no competentes se han arrogado estas atribuciones.

» Las normas sobre revision total y parcial de la Constitucion en tres
tiempos procesales como son iniciativa del pueblo, votacion en los
parlamentos y promulgacion por el pueblo que debe tener la tltima
palabra a través de elecciones o de referendo.

* Tomar en cuenta para la elaboracion de una nueva carta politica la
pluralidad de elementos que existen “en plaza” que contienen los ca-
talogos de derechos fundamentales, los textos de los clasicos, los
programas de los partidos y asociaciones politicas, los avances de la
ciencia, las experiencias politicas, los enfoques pluriculturistas, los
ordenamientos supremos de otros Estados, los modelos de jurisdic-
cion sobre este tema, los aportes de la lucha de ciertos personajes co-
mo Nelson Mandela y, en general, lo politicamente significativo que
varia en el tiempo y el espacio.

* E incluso, agregar las utopias positivas que pueden ser causa de de-
sasosiego, pero que ofrecen a las personas experiencias y esperan-
zas fundadas antropologicamente en atencidon a que el Estado cons-
titucional es una conquista cultural gracias a las fantasias, visiones
y suefios de los clasicos.

» La correcta delimitacion entre el Estado y la economia, que encierra
problemas como el desempleo, privatizaciones, desregulacion y en-
deudamiento.
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» FEl establecimiento de sistemas viables de seguridad social.

* Sujecion de los medios de comunicacion al pluralismo para promo-
ver la democracia en este campo.

* La lucha contra la delincuencia organizada.

» La regulacion general de los desafios relativos a la tecnologia, ge-
nética, bioética y la moderna sociedad de la informacion, y

» Medidas para evitar las crisis recurrentes de la democracia.”

La politica constitucional no debe concebirse s6lo en el plano del esta-
do nacional y puede analizarse también a nivel mundial y estos campos
internos y externos hay que separarlos, pero pueden estar articulados en-
tre si. Haberle destaca, en este Gltimo sentido, la labor de los sistemas de
“alerta temprana” que constituyen ciertas organizaciones como Amnesty
International, Greenpeace, Robin Wood y Transparency International. Se
atreve, ademas, a sostener la tesis de la que la comunidad juridica inter-
nacional, mediante la Carta de Naciones Unidas y su compromiso por los
derechos humanos, estd fundada en valores constitucionales. Sobre las
reformas que propone en el plano internacional, entre otras, se encuen-
tran las siguientes.

» La preparacion de los estados nacionales para contrarrestar los pro-
blemas econdémicos y culturales que ocasiona la globalizacion de
los mercados.

* La proteccion de los bienes de naturaleza cultural.

» La preservacion del ambiente y la promocion del desarrollo susten-
table.

* Los apoyos para la reduccion de la pobreza, el analfabetismo y el
trafico actual de seres humanos.

» La generalizacion de la labor de un tribunal internacional que juz-
gue los crimenes contra la humanidad y el genocidio.

* El cumplimiento de los derechos humanos universales, y

* El intercambio de cientificos.”!

Como es logico, para el cumplimiento de las reformas que se propo-
nen, junto con los esfuerzos dentro del estado nacional deben incorporar-

90 Hiberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 136-138, 301, 307 y 308.
91 Ihidem, pp. 306, 309 y 310.
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se acciones en el campo internacional, mediante el apoyo a organizacio-
nes no gubernamentales como las ya sefialadas, la cooperacion entre
grupos de Estados y a través de la labor en las organizaciones internacio-
nales publicas y privadas.

XX. LA DEFENSA JURIDICA DE LA CONSTITUCION

1. Antecedentes historicos

El politico de Estados Unidos de América, Alexander Hamilton, en el
debate previo a la aprobacion de la Constitucion de los Estados Unidos
de Norteamérica, es uno de los primeros juristas en promover y defender
un control descentralizado de la constitucionalidad de las leyes por parte
de los organos jurisdiccionales de ese pais. Los argumentos que sefiald
con acierto este autor para establecer un control judicial de dicha consti-
tucionalidad siguen vigentes. En efecto, indico que los jueces, aunque no
sean representantes del pueblo, pueden impugnar una decision tomada
por los legisladores que si tienen, en cambio, tal caracter porque los jue-
ces estan defendiendo la supremacia de la Constitucion que es el texto
donde estd expresada la voluntad soberana del pueblo. Permitir que los
legisladores pudieran aprobar leyes que vulneraran el ordenamiento su-
perior, implicaba para €l un peligro para dicha supremacia. La argumen-
tacion de Hamilton fue retomada por el juez Marshall en el conocido ca-
so de “Marbury vs. Madison” en 1803.%2

A la caida de Robespierre el 9 de Thermidor del afio 11, el 27 de julio
de 1794 de acuerdo al calendario vigente, los revolucionarios franceses
se negaron a aplicar la Constitucion del afio I y elaboraron un nuevo or-
denamiento en 1795. En el curso de la redaccion de este proyecto, el
Abate Sieyés propuso la creacion de una jurisdiccion constitucional que
tenia por objeto la defensa del ordenamiento supremo. A esa propuesta
se opuso, entre otros, el jurista Teofilo Berlier que argumentd que no era
posible aceptar que cualquier especie de autoridad pudiera reclamar la

92 Los trabajos de Alexander Hamilton, junto con los de James Madison y John Jay
fueron impresos en un periddico titulado E/ Federalista, nim. 78, bajo el seudonimo de
Publio. Véase, Vazquez, Rodolfo (coord.), Interpretacion juridica y decision judicial,
Meéxico, Fontamara, 1998, pp. 216y 217.
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intervencion de un tribunal de esta naturaleza porque seria otorgarle a es-
te ultimo un poder absorbente.”

Maurice Hauriou, en su libro Précis de Droit Constitutionnel, publica-
do en 1923, expres6 que es una grave cuestion la de determinar si el juez
debe o no intervenir en el juego constitucional, lo que tiene ventajas por-
que se evita el riesgo de que las reglas constitucionales se tornen inefica-
ces; pero también hay desventajas, en tanto se presta para que el juez in-
tervenga en asuntos politicos. Es preferible, sin embargo, que los jueces
intervenga en los asuntos en que se ventila un problema de inconstitucio-
nalidad aunque se trate de labores que por su naturaleza no les corres-
pondan generalmente. La gestion normal de la autoridad politica es crear
el derecho, pero esta atribucion debe ser controlado y quien mas compe-
tente que el juez para cumplir la labor de asegurar el control de las dispo-
siciones juridicas. Incluso, no debe escapar a esta labor la reforma consti-
tucional cuando ha sido hecha en forma irregular o cuando dicha reforma
contradice la legitimidad de la Constitucion, porque ésta se compone de
principios que estan por encima del texto constitucional. Ahora, en el li-
mite de sus atribuciones contenciosas el juez constitucional, no sera el
mismo juez que conoce de un problema de ley o de reglamento.”

Desde un punto de vista histérico, el gran debate sobre la justicia cons-
titucional se plantea en la década de los veinte en Europa, época precurso-
ra de tragicos despotismos y es precisamente en Alemania y en Italia, que
no tardan en caer en manos de dictadores, donde mas pronto se desarrollan
los sistemas de jurisdiccion constitucional. Debe recordarse al respecto
que Hans Kelsen redact6 la Constitucion de Austria de 1920 e introdujo en
ésta su defensa por parte de un o6rgano jurisdiccional. El establecimiento
de esa proteccion constituyd, segun este gran jurista, su aporte central a
esa carta politica. La defensa del ordenamiento superior estaba ligada, para
¢l, no sélo a la idea de la supremacia de la Constitucion sobre las leyes que
aprobara el poder legislativo sino también a su concepcion de democracia
porque permitia la proteccion de los derechos de las minorias. Ademas,
expreso que la creacion de esta clase de organos jurisdiccionales constituia
incluso una garantia para la voluntad de los parlamentos, contenida en las
leyes, porque permitia impedir los excesos de la burocracia que, a través

93 Troper, Michel, Ensayos de teoria constitucional, México, Fontamara, 2004, p. 133.
94 Hauriou, Maurice, Précis de Droit Constitutionnel, Paris, Recueil Sirey, 1923, pp.
302 y 303.
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de la aprobacion de reglamentos, podia vulnerar las normas de mayor je-
rarquia de las leyes. Kelsen reconocié que si un tribunal determinaba que
una ley era inconstitucional se estaba convirtiendo en un legislador de
naturaleza negativa, pero argument6 que ello sucedia en forma extraordi-
naria y no como una generalidad. De tal manera que en la concepcion
kelseniana, el establecimiento de un tribunal constitucional tiene una im-
portancia politica de primer orden porque constituye la garantia de la paz
politica en el interior del Estado.

Carl Schmitt critico, en esa €poca, el establecimiento de un 6rgano ju-
risdiccional con la misioén de salvaguardar la Constitucion y, en sintesis,
expreso que se vulneraba la division de poderes al establecer un tribunal
constitucional y se politizaba la justicia. Por otra parte, la justicia no de-
cide por ella sola, sino a través de las normas que le dicta el Parlamento,
a las cuales estd subordinada. Sefald, ademas, que s6lo en un pais como
los Estados Unidos de Norteamérica podia concebirse una corte de justi-
cia como guardian de la Constitucidén porque en esa Nacion, las decisio-
nes politicas podian quedar entregadas a las resoluciones de los tribuna-
les. Schmitt era mas bien partidario de que en un estado en que privara la
funcion legislativa, como era el caso de Alemania en esos afos, fuera el
propio Parlamento el defensor del ordenamiento supremo en su calidad
de representante del pueblo.

El analisis de las constituciones vigentes permite observar que el esta-
blecimiento de tribunales constitucionales es ya una realidad en muchos
estados de Europa y América y que han sido las ideas de Kelsen, en esta
materia, las que han terminado por lograr mayores adhesiones. Lo ex-
puesto no significa desconocer, en modo alguno, las importantes contri-
buciones de Schmitt a la teoria constitucional en otros aspectos.

El control del ordenamiento supremo soélo es posible, para Pedro de
Vega, cuando existe una Constitucion rigida, lo que involucra que es po-
sible distinguir entre normas superiores y leyes ordinarias que tienen un
rango inferior, y cuanto esta presente el principio de la supremacia cons-
titucional. Dicho ordenamiento, ademas, debe ser real y no seméantico, es
decir, debe ser aplicado, respetado, y de ninguna manera puede constituir
un texto que solo existe nominalmente. Frente a la crisis juridica, politica
e ideologica de la Constitucion, cabe preguntarse, en la actualidad, que
sentido tiene la defensa de la carta politica y la respuesta es que las ideas
de democracia y libertad siguen presentes en nuestras sociedades y es a
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través de las Constituciones que dicha defensa es posible y adecuada,
aunque con ciertas limitaciones.”

El control de la constitucionalidad queda entregado en los diversos esta-
dos a tribunales especiales de naturaleza constitucional; a la cabeza del po-
der judicial, como es el caso de México, en que esta fiscalizacion es de
competencia de la Suprema Corte —salvo el caso del recurso de ampa-
ro—, o bien en otros paises existe una vigilancia mas o menos difusa por
parte de diversos tribunales. Sea cual fuere la solucion que se haya adopta-
do existe una critica a esta atribucion que tienen los jueces porque implica
que sus resoluciones impugnando la validez de una ley aparecen como de
superior jerarquia a la de los 6rganos legislativos que tienen representacion
popular, calidad que no tienen los miembros de un poder judicial.

El proposito de garantizar el cumplimiento de la Constitucion otorga
legitimidad a los tribunales constitucionales en tanto deben hacer respe-
tar lo acordado por el poder constituyente, segiin la idea de Kelsen. Por
ello, este pensador, propuso en Europa un control constitucional centrali-
zado, idea que se ha extendido a muchos estados de otros continentes.
Sin embargo, la idea del jurista austriaco no fue la de crear un 6rgano ex-
clusivo que impidiera que otros 6rganos o personas pudieran cumplir la
tarea de interpretar el ordenamiento superior. Y la labor mas trascendente
de este tipo de tribunales sera precisamente el de averiguar si una ley se
ajusta o no a esa normatividad y si ello no ocurre dichos tribunales pro-
cederan a anular la ley respectiva. De tal manera que el papel de esta cla-
se de tribunales sera el de legislar negativamente.®®

La defensa juridica de la Constitucion o el control jurisdiccional de la
constitucionalidad, es necesario para Ulises Schmill, debido a que los or-
denes juridicos positivos se presentan, analizados histéricamente, como
un conjunto de normas que estan ordenadas en forma jerarquica. Al par-
tir de esta base y de la consideracion de que existe una norma superior a
la que deben ajustarse el resto de las normas de un ordenamiento juridico
tanto en sus aspectos procesales como materiales, surge el principio de la
supremacia constitucional y la exigencia de que esas normas respeten el
ordenamiento superior.®’

95 Vega, Pedro de, Estudios politico-constitucionales, México, UNAM, 1987, pp.
284,285y 299.

96 Canosa Usera, Raul, op. cit., nota 27, pp. 34 y 35.

97 Schmill, Ulises, “Fundamentos tedricos del control de la constitucionalidad en
Meéxico”, Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 92, pp. 276-278.
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Ulises Schmill, siguiendo a Kelsen, agrega que es necesario que exista
un organo de control que vele por la constitucionalidad de las leyes tanto
en su proceso de formacion como en su aspecto material. La inexistencia
de una instancia competente, en este sentido, hace que las normas del or-
denamiento supremo sean facultativas o manifestaciones de buenos de-
seos. Estima, ademas, que el control de la constitucionalidad es una fun-
cion juridica que debe ser entregada al orden constitucional y no a
alguno de los o6rdenes que le estan subordinados como seria el federal o
el estatal. Si esta funcion se adscribiera al orden federal y a sus 6rganos,
se estableceria una superioridad de ese ambito sobre el estatal y se pro-
duciria una fractura del mismo. En cambio, no se produciria esa ruptura
si el control permanece en el orden constitucional. Al analizar las funcio-
nes del Poder Judicial de la Federacion en México, advierte de que éstas
pueden pertenecer a los dos 6rdenes mencionados lo que significa que
también sea organo, a la vez, de ambos. De esta manera, cuando ejercita
las funciones que en materia de amparo, le concede el articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dicho poder esta
actuando como 6rgano del orden constitucional.’®

Georges Burdeau con relacion a las formas de efectuar el control de la
constitucionalidad, sefala que pueden ser descritas por sus propiedades
que se han definido a partir de varias distinciones y clasificaciones. Esta
clase de control puede ser efectuado por un érgano politico o por uno de
naturaleza jurisdiccional; centralizado o descentralizado; por via de ac-
cion o de excepcion; y a priori o a posteriori. Cuando interviene una au-
toridad politica sus decisiones las toma con base en sus preferencias poli-
ticas; pero si es una autoridad jurisdiccional sus resoluciones las debe
fundar en motivos de derecho. En un sistema descentralizado como el de
Estados Unidos de América, por ejemplo, el control de constitucionali-
dad es considerado como una prolongacién normal de la funcion de los
jueces y todos los tribunales pueden ejercerlo. Estos pueden y deben
rehusarse a aplicar una ley inconstitucional y pueden ellos mismos exa-
minar las peticiones de las partes y determinar si estan o no en contra-
vencion a las normas de la Constitucidon. Al sistema sefialado se opone el
centralizado, donde Ia jurisdiccidon constitucional estd reservada a un tri-
bunal especial creado al efecto. Es el modelo que se sigue en Alemania,

98 Schmill, Ulises, “Régimen politico e interpretacion constitucional en México”,
Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 92, pp. 291 y 292.
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Italia, Francia y Espafia. Los integrantes de esta jurisdiccion son elegidos
por autoridades politicas y deben tener una calificacion juridica. Las ra-
zones por las cuales se ha elegido esta ultima opcidn se debe a que en es-
tos paises existe una pluralidad de regimenes jurisdiccionales y no hay
una unidad como en los estados anglosajones, lo que podria originar una
jurisprudencia constitucional contradictoria. Ademas, los jueces no tie-
nen el prestigio que poseen los magistrados de los paises anglosajones y
no estan en condiciones, en consecuencia, de asumir la responsabilidad
de censurar la obra de los legisladores. De tal manera que los tribunales
ordinarios no pueden conocer problemas de constitucionalidad de las le-
yes, pero pueden someter a la corte constitucional un litigio en que se
presenten problemas de inconstitucionalidad.®

Decia Burdeau que el control de la constitucionalidad de las normas
puede ser también por la via de la accidon o la excepciéon y a priori 0 a
posteriori. Es por la via de la acciéon cuando se ataca la ley solicitando el
conocimiento de la jurisdiccion constitucional. Por la via de la excepcion
es posible este control en Estados Unidos de América, Alemania, Italia y
Espafia. En Francia a priori, se trata de impedir la promulgacion de la
ley, o bien en Alemania, se pretende a posteriori anular la ley.'%

2. Las criticas al control judicial de la constitucionalidad

Las criticas y apoyos al control judicial de las leyes han estado basa-
das diversos argumentos. Uno de éstos, que puede considerarse de carac-
ter historico, sefala que en el proceso de elaboracion de la Constitucion
de Estados Unidos de América, por ejemplo, no participaron las mujeres,
las personas que carecian de cierta situacion econoémica ni la gente de co-
lor, en consecuencia, no estaba claramente reflejada la voluntad del pue-
blo norteamericano en dicho ordenamiento supremo. En consecuencia, se
justifica el control judicial de las leyes. La consideracion sefialada podria
ser valida para el proceso de generacion de la carta magna que se ha
mencionado, pero no es util si estamos en presencia de un proceso cons-
tituyente realmente democratico.

99 Burdeau, Georges, Droit Constitutionnel, 25 ed., Paris, Libraire Générale de Droit
et Jurisprudence, 1957, pp. 77y 78.
100 fhidem, p. 79.
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Hay otro argumento que se opone al control por los tribunales de la
constitucionalidad de las leyes y que versa sobre la interpretacion del or-
denamiento supremo y sefala que los jueces al desentranar el sentido de
una norma de la Constitucion no se limitan a averiguar lo que la regla
prescribe debido a que los ordenamientos supremos no pueden ser tan
extensos y siempre dejan tareas pendientes en el proceso de individuali-
zacion de las normas. Es por ello, que los jueces al interpretar las dispo-
siciones de una carta magna agregan a su texto soluciones normativas
que no estaban de manera explicita incorporadas a ésta. No se puede afir-
mar, en tal situacién, que se impugna una ley que no se esta respetando
la voluntad suprema del pueblo contenida en la Constitucion porque en
casos como el sefalado, el juez estd actuando como un verdadero legisla-
dor y concentra en sus manos un trascendente poder de decision. Con ba-
se en esta argumentacion Alexander Bickel en su obra The least dange-
rous Branch y Lawrence Trib en American Constitucional law criticaron
el control de constitucionalidad de los jueces por considerarlo antidemo-
cratico.!%!

Gargarella reconoce el cardcter antidemocratico del control judicial,
pero sefiala que han surgido otras justificaciones y criticas que conviene
analizar. En relacion con los 6rganos politicos no puede sostenerse en la
actualidad que los o6rganos legislativos y ejecutivos representen conve-
nientemente la voluntad de los ciudadanos de un pais porque por norma
general son mandatarios de intereses econémicos o de poder ajenos a los
ciudadanos o bien representan sus propios intereses politicos, lo que por
logica se refleja en la legislacion que se aprueba por dichos poderes. De
tal manera que el déficit democratico que afecta las decisiones de los jue-
ces en una impugnaciéon de una ley inconstitucional estaria compensado
por la carencia también de representacion de quienes intervienen en el
proceso legislativo. Sin embargo, si entendemos que la Constitucion esta
indisolublemente unida al principio democratico que es el fundamento
ultimo de esta forma de organizar una comunidad politica no podemos
justificar las carencias de un poder con las insuficiencias de los otros
porque de lo que se trata es avanzar en el proceso de democratizacion de
las constituciones. Por otra parte, los tribunales no son ajenos a las pre-
siones externas, no es excepcional que carezcan de independencia frente

101 Gargarella, Roberto, “La dificultad de defender el control de constitucionalidad de
las leyes”, Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 92, pp. 218-222.
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a los otros poderes y tampoco son modelos de imparcialidad y honesti-
dad. De tal manera que, segun estas tesis, seguiria cojeando la justifica-
cion de la revision de las leyes por parte del Poder Judicial.'??

La necesaria proteccion de los derechos de las minorias es ot