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PRIMERA PARTE

IDEAS SOBRE EL. ORIGEN Y EVOLUCION
DEL CONSTITUCIONALISMO Y
SU REALIDAD CONTEMPORANEA



1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL
CONSTITUCIONALISMO, LA CONSTITUCION
Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL

La idea de que el ejercicio del poder debia someterse a ciertas
reglas y que la comunidad, en sus relaciones con ese poder, se
guiaba por unas normas que obligaban a todos, incluida la auto-
ridad cuyo propio origen se reflejaba en tales reglas, es tan antigua
como las primeras formas de organizacion social de los seres
hunsanos.

Un paso mds se dio cuando los limites al poder son limites
objetivos y juridicos, cualquiera que sea su alcance y contenido.
El concepto de. la politeia griega, que supone el conjunto de unas
reglas de derecho veneradas para regir la comunidad politica y
cuyo incumplimiento por cualquier magistratura supone una grave
sancion, incluida la pérdida del poder y hasta el destierro, les lleva
a “inventar” el Estado de derecho y el nticleo del constitucionalismo.

Entre griegos y romanos, estas reglas también organizan las ins-
tancias de poder, creadoras de derecho, la participacion politica de
los ciudadanos y una idea de equilibrio que salvaguarde los dere-
chos e intereses de todos, que se expresa en la férmula de republica.

Fn la Edad Media este movimiento constitucionalista, bajo la
reivindicacién de un pacto entre el soberano y sus subditos, pre-
tende garantizar las libertades, regular los deberes y obligaciones
hacia el soberano y exigir la proteccién y servicio al interés gene-
ral de la comunidad, por parte de los principes.

En Inglaterra, los abanderados de tal exigencia serdn los jueces
que aplican el common law, desde una jurisprudencia tenaz y
reiterada que acumula una doctrina constitucional muy rica en
las “razones para decidir” de sus sentencias.

En el continente, la bandera del constitucionalismo va a ser mds
ideoldgica y reflejada en las obras de autores y en los escritos de
agravios de las corporaciones. Estas posiciones van a ser apunta-
ladas por ja influencia de un derecho consuetudinario que consi-
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dera que existen ciertas reglas que tienen el caricter de leyes
fundamentales, no sélo por el convencimiento de su proximidad
a un cierto derecho natural, que refleja las normas sobre los dere-
chos innatos del hombre, sino porque formalmente hay leyes de
superior jerarquia a las ordinarias, y necesarias para regular cues-
tiones como la sucesién al trono, los acuerdos mds importantes
entre ¢l monarca y los estamentos, las libertades religiosas, etcétera,
que si fueran violadas derrumbarian la legitimidad del principe
y justificarian el derecho del pueblo a la desobediencia.

Estas leyes fundamentales no pueden ser derogadas, porque como
sefiala Pufendorf, los actos del soberano que van contra sus obliga-
ciones respecto a las leyes fundamentales, son nulos y no deben
ser respetados,

La concepcién de la soberania con un sentido finalista en su
orden —en una sociedad que da su consentimiento— y en su esfera,
cuando el ejercicio del poder tiene que dirigirse al bien comun
—serfa desobedecido el soberano de no ser asi— elaborada por la
Escuela de Salamanca y Francisco Sudrez, particularmente, respon-
den también a la idea de una ley fundamental que expresa la
Constitucién y que va a ser el primer soporte de su principio de
supremacia.

Si la Constitucién va a fijar los limites juridicos al ejercicio
del poder, garantizar los derechos y libertades y finalmente estruc-
turar el Estado configurando sus instituciones politicas, la doctrina
de la supremacia de la Constitucion es, en primer lugar, la con-
dicion de sus funciones de limitacién y de legitimacién del poder.

Ahora bien, la garantia de esa supremacia de la Constitucion
impone condiciones respecto a su propia estructura y se e¢xpresa
por diversos métodos. El derecho de resistencia es el mds radical
y directo. El origen de las reglas especiales de revisién que dife-
rencia a la Constitucién de las otras leyes, también estd en este
proceso de garantia de la superioridad constitucional. La separa-
cion de poderes para que ningun drgano tenga por si solo sufi-
ciente fuerza para imponerse y variar la Constitucién, va a ser
otra manifestaciéon del mismo fenémeno.

La culminacién de este proceso para garantizar la supremacia
de la Constitucion va a ser el papel de los jueces como vigilantes de
la intangibilidad constitucional. FEste creciente control constitu-
cional por la judicatura encontrard solo dos escollos, uno insal-
vable y el otro poco a poco superado. El primero es la doctrina
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inglesa de la omnipotencia del Parlamento, capaz incluso de juzgar,
sin previa ley. El otro estd representado por la idea francesa —hija
de la Revolucién de 1789— de la ley como expresién de la volun-
tad general o emanacién del pueblo soberano, De acuerdo con
esta interpretacién, como ha sefialado Francois Luchaire, la ley era
infalible y omnipotente, y por tanto, no era posible el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Pero esta fic-
cion se ha debilitado hasta pricticamente desvanecerse en la ac-
tualidad.

Fl convencimiento de que la Constitucién puede controlar
cualquier acto contrario a ella misma, se expone por el juez Mar-
shall en el famoso caso Marbury versus Madison, de 1803, como una
proposicién tan simple que nadie puede negarla. Y el érgano
judicial tiene que aplicar la Constitucién en un caso concreto ¢
permitir la vigencia de una ley que viole la propia Constitucién.
La mayor duda, como ha sefialado Geoffrey Marshall, es si la
revisién judicial de las normas es en si misma participacién en
la funcién legislativa o sélo parte de la funcién judicial. La
indeterminacién de la respuesta permitié que en Estados Unidos
los primeros partidarios y enemigos de la revisién judicial apoya-
ran sus argumentos en la referida doctrina de la separacién de
poderes.

Lo cierto es que cada vez resulta mis generalizada la conviccion
en el correcto papel de la jurisprudencia como garante de la
Constitucién y para controlar —dice Christian Stack— las acciones
de los hombres que no estin al abrigo de errores, abusos y usur-
paciones sobre todo cuando estin vinculados al poder. Lo cierto
es que si esa primacia estd asegurada por un control judicial de
las leyes, la claridad y precisién del derecho constitucional es una
condicién previa para el necesario reparto de competencias entre
el Parlamento y la Corte constitucional que va a controlar su
actividad de acuerdo con la Constitucién.

Sélo asi serd posible evitar el peligro de que la judicatura cons-
titucional se convierta en una forma de legislacién negativa al
aplicar criterios Tnuy amplios y generales, que supongan una restric-
cién notable —ha escrito Kelsen— al poder legislativo.

Ias revoluciones norteamericana y francesa del siglo xvin apor-
tan al constitucionalismo la fundamental consideracién de la tras-
cendencia de los textos constitucionales en documentos escritos
y codificados, que va a ser decisivo para los comentarios juridicos a
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la Constitucidn y las reglas de interpretacién juridica, y un sentido
universal fundamentado en el caricter natural de los derechos y
libertades del hombre v en la racionalidad indiscutible de una
determinada organizacién del poder: la famosa y equivoca division
de poderes que se pretende consustancial al constitucionalismo y
condicién necesaria de la existencia de la Constitucién. Por mas
que cs discutible que tal doctrina fuera formulada en estos tér-
minos por el propio Montesquieu, la evolucién posterior ha ten-
dido a una colaboracién de poderes y la primacia evidente del
6rgano ejecutivo, manteniéndose como consecuencia residual el
estatuto de independencia de los jueces, cada vez mas mediatizado.
Por eso, escribfa Duguit “que no es posible trasladar a la teoria
politica la idea teoldgica de la trinidad divina; no es otra cosa
que afirmar que hay tres poderes distintos y un solo poder ver-
dadero e indivisible”.

El constitucionalismo histérico estd entremezclado de sentimien-
tos, lucha por valores y una carga emocional e ideolégica que ha
llevado a Alf Ross a considerar el constitucionalismo como la ideo-
logia juridica de la dogmaitica constitucional.

En esta evolucion se ha querido identificar al constitucionalismo
con determinadas filosoffas o ideologias, y ello ha afectado al
contenido de las comstituciones, ya que se queria identificar con
determinados requisitos —derechos del hombre, divisién de poderes,
cconomia de mercado, socializacién de los medios de produccion,
ctcétera— la existencia del régimen constitucional con caricter
excluyente para los que no poseyeran esos contenidos. Existe un
peligro eminente de reduccionismo que empobreceria el horizonte
constitucional. Distinto problema es el de la efectividad de las
reglas constitucionales en el dmbito de su vigencia.

Es imprescindible diferenciar la evolucién del constitucionalismo
histérico y axiolégico —cuyo conocimiento es fundamental para
comprender los supuestos metajuridicos de los que partimos— y la
concrecién juridica de un derecho dado por los érganos social-
mente reconocidos como creadores de derecho, a cuyo conocimiento,
determinacién y andlisis se aplican las técnicas, criterios y cdnones
de la dogmitica juridica.

Existen, sin lugar a dudas, unas condiciones minimas institu-
cionales y de principios para poder afirmar que nos encontramos
ante un fenémeno constitucional. En primer lugar, el principio
de supremacia de la Constitucién sobre el que se basa el prin-
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cipio de legalidad y que tiene consecuencias {fundamentales sobre
la legitimacién politica y para justificar la desobediencia civil, la
resistencia a la opresion e incluso la revolucion. En segundo lugar,
los cauces para acceso a las magistraturas y 6rganos de poder que
deben estar regulados en la Constitucion. En tercer lugar, los
mecanismos de responsabilidad de las autoridades como consecuen-
cia de su sometimiento a la ley fundamental. En cuarto lugar,
los derechos y libertades de los ciudadanos y las garantias de los
mismos. En quinto lugar, las instituciones de solucién de conflic-
tos: es decir, la regulacidon del proceso jurisdiccional para resolver
los litigios. En sexto lugar, los procedimientos de reforma y defensa
constitucional que condicionen a los drganos constituidos. Y por
ultimo, la fuerza de exigencia y aplicacién de las propias normas
constitucionales, ya que de no ser asi, serfan meras declaraciones
programaticas.

Bajo este esquema fundamental pueden articularse una variedad
de formas constitucionales, ya que compartimos el criterio del
profesor Tamayo, de que el constitucionalismo no es una teoria
politica que describe el poder ni el comportamiento politico, ni
es una teorfa juridica que describa el derecho positivo. Es una
doctrina que sefiala como debe ser el derecho positivo y como debe
aplicarse e interpretarse para alcanzar el Estado de derecho.

Ninguno de los rasgos atribuidos a la Constitucién excluye a los
otros, y aun mas, completan una realidad constitucional poliédrica
y compleja: ley fundamental, ley suprema, pacto, estructura del
Estado, solemne documento escrito.

Goodhart —citado por Marshall— querfa resumir la Constitucion
en aquellas normas que regulan el ejercicio del poder piblico
(estatal) y que los drganos ejecutivo y judicial del Estado recono-
cen como obligatorias. Lo cierto es que la doctrina anglosajona
ha valorado siempre la trascendencia de los usos, costumbres, prac-
ticas y convenciones como fuentes tan importantes a la legislacion.
En otros pafses, sin que tenga el arraigo y la fuerza de obligar
del mundo ang]osajon cada vez se considera mis relevante las
formas de mutacion constitucional y de ordenacién consuetudinaria
de las instituciones, que hace valorar las consecuencias de la rea-
lidad sobre los limites impuestos a los gobernantes y a la ley y
que ha llegado a decir al profesor Luchaire, contemplando el
cardcter ficticio, en la actualidad, de conceptos como el de sobe-
mania nacional, nacién o la ley como expresién de la voluntad
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general —en vez de expresién de la voluntad de los gobernantes—
“que una Constitucién no puede reposar solo sobre ficciones, debe
también tener en cuenta las realidades”.

Sin embargo, la identificacién de la Constitucién con un docu-
mento escrito, y por tanto con el concepto de Ley, ha sido funda-
mental para la dogmdtica juridica constitucional y su actividad de
fijar, de describir e interpretar el derecho. Desde esta perspectiva
alcanza su sentido mds didfano la afirmacién del profesor Delpérée
de que Ia confeccién de la ley se presenta como un fendémeno
esencial del derecho constitucional. Y ello y tres razones: en primer
lugar, es la misién mds importante del poder legislativo y la ley
€s 1na prescripcion que se impone a todos y ejerce un papel irreem-
plazable para fijar las condiciones del ciudadano, y en especial,
la proteccién de sus derechos. En segundo lugar, por una justi-
ficacion comparatista, debido a las semejanzas en los procesos legis-
lativos y a la universidad del discurso juridico desde este enfoque,
pese a que se apunte el peligro de exceso de analogias. La ultima
razén seria la ventaja de la transparencia y documentacién en todo
¢l proceso de elaboracién de la ley, que facilita el trabajo de deter-
minacién e interpretacién juridica, en contraste con el caridcter
opaco, y més confidencial de la actividad gubernamental que con-
vierte su andlisis en mds dificil, y a 1a vez, m4s complejo, por el
predominio de factores politicos sobre los juridicos.

Este enfoque de nuestra disciplina como la técnica juridica de
analizar el derecho positivo establecido, al que se llama Constitu-
cién, sin cuestionar su validez, ha permitido objetivar el derecho
constitucional como una parte de la dogmdtica juridica, y facilitar
la generalidad de los métodos de trabajo, ya que, como ha apun-
tado Carlos Nino: “La generalizacion de la actividad del jurista se
debe, en gran medida, al hecho de que los materiales juridicos que
manejan son identificados (seleccionados) recurriendo a caracte-
risticas facticas, como vigencia o eficacia.”

Al mismo tiempo, las técnicas para explicar o interpretar ese
conjunto de disposiciones y pricticas aceptadas como Constitucién,
se maneja bajo unos cinones reconocidos de interpretacién juridica
que permiten un trabajo similar a juristas de diferentes credos e
ideologias. En este sentido, una cuestion fundamental es la del
lenguaje juridico y en particular el lenguaje juridico constitucio-
nal, ya que csta herramienta de trabajo es la que permite dar
significados peculiares al material juridico y se distingue clara-
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mente del lenguaje comtn, precisamente para el rigor interpreta-
tivo en nuestro anilisis constitucional.

Esta funcién dogmdtica, que no entra en la validez de las normas,
sino en su consideracién en si mismas, bajo criterios verificables
empiricamente de eficacia y vigencia y de haber sido emanadas
de los érganos socialmente reconocidos para ello, tiene una entidad
propia y es uno de los aspectos de esa dimension poliédrica del
derecho constitucional. Por ello no debe mezclarse ni confundirse
con la descripcién de los acontecimientos politicos ni con las expre-
siones ideolodgicas del constitucionalismo histérico.

Surge, en medio de este andlisis, la antigua cuestién de los valo-
res, que ha sido planteada recientemente hasta el extremo de dudar
sobre st todo Estado que tenga una Constitucién es realmente un
Estado constitucional. Los trabajos de Finer y Friedrich sobre la
relacién entre democracia y Constitucién han sido reelaborados
por algunos constitucionalistas iberoamericanos que apuntan la
incapacidad del constitucionalismo para determinar los caracteres
del régimen democrdtico, y —tal como hace Domingo Garcia Be-
latinde— propone partir de la democracia para construir la teoria
constitucional, de tal forma que la primera sea el género y la
segunda la especie.

E] protesor Jorge Carpizo, por su parte, desde una concepcién
de Ia ley fundamental, plantea una clasificacién de las constitucio-
nes en relacién al valor democracia, que se establece por las res-
puestas a tres preguntas fundamentales: :(como estin establecidos
los derechos y sus garantias y como operan en la realidad?, s;qué
minimos econémicos y sociales se aseguran a los individuos y como
se aplican en la realidad?, y ¢cudl es la estructura del sistema poli-
tico?, Ia que se constata en la norma y en la realidad, por la efica-
cia de la separacién de poderes y el régimen pluralista de los
partidos politicos.

Istos criterios son meritorios especialmente en paises que pugnan
aun por un minimo de libertades y de seguridad juridica. Sin
embargo, creo que entremezclan dimensiones de la interpretacién
constitucional que sélo pueden favorecer la confusién en el ani-
lisis. Principios que parecian indiscutibles no hace mucho, como
el de representacién politica, la soberania, la divisién de poderes,
estin en una crisis profunda.

Los derechos individuales y la autonomia de los representantes
han sido transformados por la presencia de las masas en la vida
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politica, parlamentaria y constitucional, en la que emergieron
nuevos protagonistas colectivos, tales como los partidos politicos,
Jos sindicatos, las fuerzas armadas, etcétera, A su vez, estos grupos
protagdnicos también viven contradicciones y disfuncionalidades
en el momento presente, a pesar de haber adaptado sistemas elec-
torales, trabajo parlamentario, concertacién econémica, a sus
esquemas organizativos.

La tremenda eficacia de los medios de comunicacién de masas,
y en general, de la revolucién cientifico-tecnolégica, estd favo-
reciendo una nueva personalizacién del poder y un predominio
del ejecutivo identificado con el lider triunfante.

Las disfuncionalidades del sistema, sus contradicciones e insu-
ficiencias, se quieren muchas veces enmascarar tras fenémenos de
adhesién carismdtica y alienacién unidireccional que fomenta la
apatia y la pasividad, excepto para la reafirmacién periédica de
la adhesion.

En medio de tales problemas, jacaso el derecho constitucional
no tiene nada qué decir? Muchas veces infravaloramos la fuerza
transtormadora del derecho y la tremenda eficacia de la concrecion
normativa de convicciones y creencias que se articulan en reglas de
convivencia.

En este sentido, es irrenunciable, antropolégicamente, el princi-
pio de autoorganizacién social y autogobierno politico y alcanzat
esa “‘masa critica” del entramado juridico constituido por titulares
efectivos de derechos y deberes, desde la conciencia de libertad
ejercida por aquel hombre *parentético” enunciado por Husserl,
que ejerce una actitud critica, suspende o coloca entre paréntesis
la creencia en el mundo comun, permitiendo a los individuos
alcanzar un nivel de pensamiento conceptual, y por tanto, la
libertad. ,

Este modelo de hombre tiene también su proyeccién en la teoria
administrativa —como ha sefialado Alberto Guerreiro Ramos— vy
puede y debe tener su reflejo juridico y constitucional. En este
ultimo sentido hay que reconocer Ja posibilidad de una prospec-
tiva constitucional. En el campo de la teoria politica esa dimension
del entendimiento de cémo debe ordenarse la sociedad y su des-
envolvimiento fue definida por el profesor Sinchez Agesta como
una critica proyectiva.

Sin embargo, lo que no debe realizarse nunca es entremezclar
y confundir esta triple dimensién del derecho constitucional: la
primera representada por la perspectiva juridica sobre la evolucién
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de las instituciones politicas, el desarrollo ideoldgico y axiolégico
del constitucionalismo histérico y los sentimientos y emociones
que llegan a decantarse en la idea de Constitucion. La segunda
dimension es la que identifica nuestra disciplina con una parte
de la dogmitica juridica que interpreta, describe y analiza el dere-
cho establecido por medio de las técricas objetivas propias de la
dogmatica juridica y a partir de aquel material juridico empirica-
mente verificable como Constitucion.

La ultima de las facetas es la de prospectiva constitucional que
indagune sobre los caminos de superacion de las crisis juridicas,
de agotamiento de los érganos e instituciones politicas y constitu-
cionales, y acarree elementos para la construccion de edificios nor-
mativos al servicio de esa evolucién juridica mejorativa en la que
pueda llegar a ser cierta la aficja afirmacion de los clasicos de
que “El hombre es la medida de todas las cosas”.
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II. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION Y
EL VALOR DE LA DEMOCRACIA *

SaLupo

Es muy satisfactorio poderme reunir con ustedes. Espero tam-
bién que luego, al final de mis palabras, podamos tener un cambio
de impresiones y quizds aclarar algunas dudas o contestar a sus
preguntas.

Ha habido, creo, algin pequefio equivoco sobre el titulo de mi
intervencién porque en principio se hablé del sistema politico
espaiiol, o el régimen politico espafiol, mientras que yo habia
propuesto, porque me parecia especialmente interesante para un
instituto como éste, y ademds en esta etapa fundacional, hablar de
la idea de la supremacia de la Constitucién y el valor de la
democracia.

De todas formas, ello no quiere decir que luego, en la fase del
coloquio, si alguno de ustedes tiene interés de hacerme alguna
pregunta o aclaracién sobre la situacion constitucional o el régi-
men constitucional y politico espafiol, también con mucho gusto,
en la medida en que tenga respuestas, las daré a las preguntas que
se me hagan sobre ese otro tema,

l.a idea de que hay en todos los regimenes una ley especial, una
ley suprema, una ley de leyes e¢s una idea muy antigua. En cierta
medida podriamos rastrear en la historia de las instituciones
curopeas y en el de otras civilizaciones este concepto. Hay, en
algn momento, en todos los ordenamientos juridicos una regla,
una norma, una ley que es distinta a las otras y que en cierta
forma se la considera vértice o culminacién de esa pirdmide de
normas que supone el conjunto de reglas que rigen a una sociedad.

* Conferencia pronunciada en el Instituto Federal Electoral, México, D. F., el 18
de junio de 1991.
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Posiblemente la idea de una ley suprema se remonta a la de
una norma que directamente proviene de la divinidad, de un ser
superior; pero en un plano histérico, ya mds proximo a nosotros,
es cvidente que en el derecho medieval europeo se configura el
concepto de ley fundamental. La ley fundamental era bdsicamente
un pacto, un acuerdo que contenia los derechos y deberes a los
quc se obligaba, por una parte, el principe, el monarca y, por
otra, los subditos, o sean los habitantes de las ciudades, la nobleza
o el clero; la forma en que estos grupos sociales y el gobernante, ¢l
principe, acordaba unas reglas de pacto, un acuerdo en donde que-
daban marcadas, por una parte, las obligaciones de los stibditos y
por otra, las obligaciones del principe respecto a ellos. Se entendia
que ésta era una ley distinta a las otras leyes, era una ley
fundamental.

En el derecho germinico esta idea de la ley fundamental, equi-
valente a ley suprema, casi sagrada, que habia que preservar abso-
lutamente su valor, es una idea muy antigua y en el derecho
castellano también existe. Desde la Edad Media, la tradicién de
que los reyes cuando acceden al poder, el primer acto que tie-
nen que hacer es jurar publicamente —a menudo en una catedral—
ante sus stbditos esa ley que normalmente tenia nombre de fuero
~—los fueros— y que contenia esas obligaciones fundamentales en
la relacién entre el principe y sus sibditos. De tal forma que no
se le reconocfa la legitimidad de nuevo rey hasta que ese jura-
mento, ese acatamiento no se habia producido y, en consecuencia.
la idea de que pudiera desviarse o pudiera no respetar esa ley
fundamental se consideraba motivo suficiente para ya no estar
obligados a la obediencia.

Como ven, pues, la idea de ley de leyes o de ley fundamental
estd en el origen del derecho histérico y tiene algunas culminacio-
nes de elaboracién muy importantes en la tradicién hispdnica que
tiene su reflejo también en México. Habria que hacer referencia
a la importancia de la llamada escucla de Salamanca del siglo
XVII, con juristas tan destacados como Francisco de Vitoria, consi-
derado como uno de los padres del derecho internacional y, sobre
todo, Francisco Sudrez cuya teorfa del poder y de la soberania es
de las mds elaboradas y de las mds ricas y en la que fundamental-
mente, sin dejar de reconocer el origen divino del poder, éste solo
llega al principe a través del pueblo que le reconoce como tal y
siempre que el principe cumpla con la idea del bien comun.
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De tal suerte que si el principe se desvia o no sirve realmente
en el ejercicio de ese poder, el bien comiin de todos los ciudadanos,
de todos los miembros de la comunidad que rige, entonces pierde
la fuente de su autoridad y no sélo puede ser desobedecido sino
que incluso, si se llega al abuso de la tirania, puede ser destruido
con la legitimidad moral de lo que, en Tomis de Aquino, en
Sudrez y en Vitoria se llamé la “legitimidad moral del tiranici-
dio”, de la muerte del tirano.

Esta concepcién continiia, aunque ya en funcién de una filoso-
fia secularizada: primero en la tradicién anglosajona a través de
las doctrinas del pacto. Las doctrinas del pacto que fundan el
origen de las sociedades. Hobbes y después Locke se basan en la
idea de un pacto entre los sibditos y el principe, precisamente
para que se supere la situacién de desorden, de lucha de todos
contra todos, mediante el cual el principe debe garantizar la segu-
ridad juridica, el orden publico y a cambio recibir el acatamiento
y la obediencia.

Y también estas doctrinas del pacto, bajo la versién de las con-
cesiones contractualistas, estin en el origen de la filosofia francesa
del siglo xvin, fundamentadora luego de lo que va a ser el pensa-
miento politico de la Revolucién francesa y del constitucionalis-
mo moderno. La idea de Montesquieu de que el equilibrio y la
paz en una sociedad supone distribuir el ejercicio del poder entre
una serie de organos que funcionan con autonomia, que se com-
pensan y se equilibran y ello da como resultado, precisamente, la

seguridad juridica y el respeto a los derechos y las libertades, queda
plasmado de forma radical en el pensamiento de Rousseau que
también considera que el origen de la sociedad es ese contrato
social, pero contrato social basado en la idea de que la soberania
es distribuida por partes alicuotas, es decir, por partes iguales
entre todos los ciudadanos, y que la expresion de las decisiones de
esa colectividad soberana se producen a través de Ia ley que expre-
sa la idea de la voluntad general.

Esta concepcién hace que la ley —en realidad, cualquier ley—
como expresién de la voluntad general, ya en s{ misma, una ley
suprema. Ello plantea un problema importante y es la diferencia
de actitud entre algunos pafses que consideran que el Parlamento
o el organo legislativo es el supremo soberano y en cualquier mo-
mento puede tomar cualquier decisibn y cambiar cualquier
norma, incluso las mds fundamentales. Tras una serie de evolu-
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ciones es la posicién del Parlamento britdnico, que todo lo puede,
segan un famoso aforismo del derecho inglés, excepto convertir
a un hombre en mujer. Aunque hoy podriamos decir que eso ya
no deja de ser del todo imposible.

Esa concepcién en Europa ha sido seguida por otros paises, por
ejemplo Holanda. También en Francia ha habido una cierta
resistencia, aunque ha evolucionado en los dltimos afios, al control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, a partir del
concepto de que si toda ley es la expresion de la voluntad general
no puede haber nada por encima de ella.

En cualquier caso, este pensamiento que muy rdpidamente
hemos pergefiado va a culminar en lo que va a ser la filosofia
liberal del constitucionalismo moderno que se sustenta en unos
valores, los valores de los llamados derechos del hombre. Toda la
filosofia de los derechos del hombre estd en el nucleo del constitu-
cionalismo moderno.

La Constituciéon como ley de leyes, como ley fundamental, como
ley suprema no lo es ya tanto porque sea un pacto supremo gue
hay que respetar, sino porque contiene elementos absolutamente
superiores al derecho positivo, naturales e indiscutibles, de la
organizacién social. Y esa expresién de lo indiscutible, de lo fun-
damental scbre el que se soporta toda la organizacion del Estado
constitucional, se resume en la famosa férmula del articulo 16 de
la Declaracion universal de los derechos del hombre y del ciuda-
danc, aprobada al comienzo de la Revolucién francesa, en 1789,
cuando nos dice que en una nacién, en una sociedad en donde no
estén reconocidos los derechos del hombre y establecida la divisién
de poderes, carece de Constitucién.

Is decir, que es imprescindible que Ia organizacién de los pode-
res del Estado se haga de acuerdo con la idea de la divisién de los
organos de ejercicio de ese poder y ademis, se fundamenta en el
reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona, que
el Estado s6lo reconoce porque son de caracter natural y, por lo
tanto, anteriores al derecho positivo.

En este punto, habria que recordar que en la Revolucién fran-
cesa, sobre la cuestién de la division de poderes, se va a producir
un gire importante, y sobre el propio concepto de soberania. Por
una parte, Montesquieu, en contra de lo que tépicamente se dice,
nunca habia defendido la idea de una separacién de poderes, en
plural, sino la existencia de un poder —ademis ejercido por el
monarca—, pero que funcionalmente se distribuye a través de
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organcs diferentes que permiten ese equilibrio de la sociedad
politica. También la idea de una soberania popular, que es la idea
rousseauniana basada en que todos los ciudadanos, absolutamente
todos, tienen una parte jgual de esa soberania, e implicaba ya el
sufragio universal y una democracia absolutamente generalizada,
va a ser profundamente medificada.

La verdadera clase politica protagonista de las revoluciones
francesa y norteamericana y, en general, del movimiento constitu-
cional y del liberalismo politico, la burguesia revolucionaria de
Yuropa y de Estados Unidos, consideran que esta concesion es muy
peligrosa y se produce, por lo tanto, un doble giro. El primer giro
es pasar de la soberania popular a la soberania nacional: la sobe-
rania va no la tiene el pueblo distribuido en partes iguales, entre
todos sus miembros, sino la tiene el titular de la misma, esa per-
sona moral que se Illama nacién y, por tanto, hay una consecuencia
prictica muy importante: los representantes de esa nacion ya
ptteden ser personas a los que se les exijan una serie de requisitos
de propiedad, de renta, para intervenir como representantes poli-
ticos de la nacidon y de la soberania.

Y en cuanto al concepto de division de poderes, les interesa
mucho mds que se produzca una verdadera separacion de poderes
distintos, independientes y autdénomos, porque ello impide la
posible tentacién al poder concentrado en un solo dirigente, en
un monarca o en algin otro dirigente, lo que les arrebataria el
triunfo que la burguesia habia alcanzado.

Pues bien, esta concepcién que culmina a principios del xix, y
de la cual en alguna medida atn somos herederos —porque la
estructura del Estado constitucional ha sufrido cambios impor-
tantes, pero que en su estructura fundamental aun responde en
cierta medida a este esquema que acabamos de sefialar—, en las
postrimerias de la Revolucién francesa ya fija algunas garantias
para que esa ley fundamental que responde a estos valores bdsicos
de la divisién de poderes y del reconocimiento de los derechos de
la persona sean defendidos.

Y una de las expresiones mas radicales de control de la constitu-
cionalidad es el que expresa la Constitucién francesa de 1791,
una constitucion revolucionaria, cuando apunta la posibilidad del
derecho a la resistencia, la resistencia a la opresién o el derecho
a la insurreccidon cuando alguien quiere desvirtuar, traicionar o
incumplir esta ley fundamental, tal como en la Declaracién uni-
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versal de los derechos del hombre y del ciudadano se enuncia o tal
como en la misma Constitucién de 1791 queda presentada.

Es decir, algo a lo que nos vamos a referir de inmediato, es a la
funcion de la Constitucién, que a través de mecanismos de control
de la constitucionalidad de las otras normas, autogarantiza que la
intangibilidad y la superioridad de la Constitucién se mantengan,

En este momento de fundacién del movimiento liberal consti-
tucional, en plena euforia revolucionaria, se apunta, ya lo hemos
dicho, el primer mecanismo de control de constitucionalidad,
quizds el mds radical de todos: el derecho de resistencia a la opre-
sién, el derecho de resistencia o el derecho activo de insurreccién
cuando se quiere eliminar la soberania nacional, cuando se quiere
climinar el contenido esencial del Estado constitucional expre-
sado en su ley fundamental.

Esta concepcién de la supremacfa de la Constitucion, con la
evolucién que estamos viendo, va a pasar también a tierras ame-
ricanas, no sélo a través del pensamiento de la Revolucién norte-
americana, que parte de esa misma concepcién, sino a través de
los movimientos de independencia en los nuevos Estados naciona-
les latinpamericanos,

La idea de que hay una ley superior 2 la cual estén subordina-
das todas las otras disposiciones que emanan de los distintos oérga-
nos del Estado, y que en consecuencia el gobiermo ordinario de
los poderes constituidos debe someterse a esa Constituciéon, a esa
superioridad jerdrquica de la Constitucién es, pese a todos los
incumplimientos, un hecho que no podemos desconocer.

La historia politica de los paises latinoamericanos, como uste-
des saben, es muy convulsa, llena de incumplimientos y de elimi-
naciones de textos constitucionales, pero se mantiene con un gran
arraigo y con una gran fuerza la idea de la superioridad de la
Constitucion, y ello va a tener consecuencias importantes en el
derecho americano y en el general, en la historia del movimiento
constitucional moderno.

En realidad implica una cierta tendencia a reemplazar lo politico
por lo juridico para evitar precisamente la desnaturalizacién del
constitucionalismo. Es la tendencia a lo que se han llamado los
Estados judicialistas, es decir, la existencia, en ultima instancia,
de un érgano jurisdiccional de control, que es el que va a definir
si las nuevas disposiciones del legislativo o del ejecutivo se desvian
o no de la ley fundamental, de la Constitucién: es al modelo
norteamericano de control difuso, a través del juez ordinario, y
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es también la evolucién que en Europa se va a seguir del control
jurisdiccional concentrado, a través de los que van a ser mas tarde
los tribunales constitucionales,

La distincién que hace en este punto Carl Schmitt entre Estados
judicialistas, Estados legislativos y Estados ejecutivos, considerando
a los Estados europeos del siglo xix y principios del xx Estados
legislativos, en los que no cabe la defensa de la Constitucién por
un organo jurisdiccional, es a mi modo de ver —con excepeion del
caso britdnico muy sui generis—, ciertamente algo que estd en
contradiccion con la evolucién constitucional de estos Estados euro-
peos que de una forma generalizada han ido a garantizar la esta-
bilidad de] Estado de derecho precisamente en funcidén de que un
drgano de control de la constitucionalidad, independiente del eje-
cutivo y del legislativo, y de caricter jurisdiccional, sea el que
pueda en todo momento darles a los ciudadanos la garantia de la
permanencia de la ley de leyes, de la ley fundamental.

Ademis, los efectos de esta concepcion de la supremacia de la
Constituciéon van a ser muy variados y todos ellos importantes. Un
efecto inmediato es la rigidez constitucional. Logicamente una norma
que liene este cardcter de superley, necesita un procedimiento mas
complejo, mids dificultoso para ser modificada, que una ley ordi-
naria, y ello implica una cierta rigidez constitucional.

Y esto ha ocurrido también en el constitucionalismo latinoame-
ricano, mds alld —y creo que eso no deberia de confundirnos— de
todos los incumplimientos de hecho, de todas las situaciones
de hecho en que esto no se ha producido. Pero la tendencia nor-
mativa a la rigidez constitucional es consecucncia directa de la
concepcion de la Constitucidn y de su valor de supremacia.

También otra consecuencia directa de esta concepcién se da en
los Estados federales —y creo que en México es muy pertinente
hablar de ello— porque precisamente la subordinacién al poder
central de los estados (entidades federativas) e incluso de los muni-
cipios, viene en funcién de la idea de la propia supremacia de la
Constitucion.

Y por dltimo, el sistema de garantias y de proteccion de los
derechos de la persona es también hijo de esta concepcién de
Ja supremacia de la Constitucién, porque si uno de los elementos
fundamentales, como vimos ya en la Declaracién universal de dere-
chos del hombre y del ciudadano, es el reconocimiento de los
derechos y las libertades fundamentales, y si ese reconocimiento
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se da en la cispide de todo el sistema normativo que es la Consti-
tucidn, légicamente hay que proteger esos derechos, y la forma de
protegerlos es precisamente una declaracién de inconstitucionalidad
cuando no se respeten.

Cuando el derecho de cualquier ciudadano no se respeta, no
stlo se estd violando el derecho de ese ciudadano que es muy
importante, sino que ademds se estd haciendo un acto inconstitu-
cional, se estd dafiando Ia esencia de la Constitucidn,

Sobre esta idea de la declaracién de la inconstitucionalidad, de
proteccién de la intangibilidad de la Constitucion, es sobre la que
se va a poder sustentar una teoria y una prictica, tan rica que es
uno de los aportes mids originales, mds valiosos del constituciona-
lismo iberoamericano y que ademis nace —ustedes se pueden sentir
muy orgullosos de ello— en México, como es el sistema de amparo
de las garantias y de los derechos y libertades fundamentales.

Pero esa concepcion del amparo es hija de esa idea de que en
realidad lo que se estd aplicando es un procedimiento de control
de la constitucionalidad a través de la proteccién de los derechos de
los ciudadanos,

Del mismo modo se plantea el problema de hasta qué punto
perdura la idea de la divisién de poderes, que era otro de los
elementos ~lo veiamos antes— que se consideraban consustancia-
les con la esencia misma de la Constitucion.

Y este segundo elemento constitutivo, del nicleo constitucional,
de acuerdo con su formulacién originaria, también es traspasado
a la totalidad del constitucionalismo modermno y también, légica-
mente, a los paises iberoamericanos. Pero esa proclamacién muy
solemne de la divisién de poderes que en unas constituciones se
hace de manera mis detallada y minuciosa, como en la Constitu-
cién argentina —y quizd serfa el paradigma de la defensa de la
division de poderes en el constitucionalismo iberoamericano—, lo
cierto es que hace ya bastantes afios que ha entrado en crisis, y
ha entrado en crisis primero por la tendencia légica y natural
a la colaboracién de poderes, y luego por el crecimiento universal
del poder ejecutivo como agente eficaz, rapido, de los procesos de
desarrollo y de servicios publicos, sobre todo cuando se produce la
evolucién hacia el llamado Estado social del derecho.

Ahora bien, esa colaboracién de poderes va sustituyendo la idea
rigida de la divisién originaria de los poderes, a lo cual algunos
paises se han resistido mds que otros. En México esa tendencia a
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la colaboracién de los poderes, mediante la posibilidad de conce-
sion de poderes extraordinarios por el legislativo al ejecutivo, ha
sido algo que ha estado muy vinculado a la tradicién constitucional
mexicana y en la evolucion de la reforma de la actual Constitucion
del afio de 1917. Incluso en los paises, como deciamos, que habian
hecho esencia de su sistema politico la rigida separacion de poderes
—pensemos en el caso argentino una vez mds—, han tenido que
dar en los ultimos afios un cierto giro a través de la jurisprudencia
dc sus cortes supremas de justicia, reconociendo que, sin renunciar
al principio, las necesidades de los modelos de desarrollo y de
crecimiento exigen una atenuacién de ese principio, al menos en su
formulacién mias rigida.

No quiere decirse que haya que desechar este principio que
parecia consustancial con el Estado constitucional. Comparto en
este punto la cpinién de un gran maestro mexicano, el doctor Fix-
Zamudio, que considera que lo que quiza hay que reformular o
replantear es la expresion clasica del principio de la separacion
de poderes, pero no el principio mismo que todavia tiene validez
en cuanto significa que —cito textualmente:

debe existir un equilibrio entre los diversos érganos del poder, de
tal manera que cada uno de tales drganos sirva de contrapeso a
los demds y se evite la concentracién del poder en uno de ellos.
Es decir, la seguridad juridica implica siempre la lucha por una
cierta desconcentracién del poder.

El sometimiento al principio de legalidad, que es un principio
fundamental del Estado de derecho, estd también vinculado a esta
idea de desconcentracién del poder, lo cual no quiere decir que
no pueden darse formas de cooperacién funcional de los poderes,
pero al mismo tiempo evitar ¢l riesgo de una excesiva concen-
tracion del poder en uno de los 6rganos de la estructura consti-
tucional del Estado.

Ahora bien, estas caracteristicas y estos rasgos implican que la
idea de supremacia de la Constitucién esté intimamente vincu-
lada a estos elementos constitutivos y a un procedimiento de
control de la constitucionalidad en sus multiples manifestaciones.
Y en este momento estamos en un instituto que tiene una inci-
dencia importante en un aspecto del conocimiento del control de
la constitucionalidad, como es la dimesién electoral de la parti-
cipacién politica. Y es muy importante para la ciudadania que haya
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una confianza en los 6rganocs de control de la constitucionalidad
en sus multiples manifestaciones o a través de una multitud de
férmulas, porque no necesariamente el sistema concentrado del
tribunal constitucional que adoptan los paises europeos, tiene que
ser sicmpre el mejor, o puede ser perfectamente vélido y vinculado
a la tradicién juridica, el sistema difuso del juez ordinario o la
existencia de varios drganos que se complementan en distintos
aspectos del control de la legalidad constitucional, y no sélo de la
Constitucién, sino de las leyes de desarrollo, como son las leyes
electorales.

Pero este mecanismo que nos parece tan importante, ademis,
tiene que responder a una pregunta de contenido que ya estaba
ennnciada, por cierto, en la idea de los derechos fundamentales
de la persona, es el origen del movimiento constitucional y en el
aspecto de la organizacién funcional, que es la idea de separacién
de poderes.

Hoy en dia esa formulacién tiene légicamente que tener una
€Xpresion mas proxima a nosotros, y es cuando considero que es
imprescindible conectar la idea de la supremacia de la Constitucién
a lo que se puede llamar el valor de la democracia.

Todo Estado que tiene una Constitucion, es un Estado constitu-
cional; todo Estado en ¢l cual se obedece un derecho, es un Estado
de derecho. Desde una estricta expresion del formulismo juridico,
seria asi: st hay Constitucién y Estado, estamos ante un Estado
constitucional, y si hay un derecho que se obedece, sea el que
{uere, estamos ante un Estado de derecho.

Lo cierto es que el movimiento constitucional responde a una
axiologia, a unos valores, y que la existencia de unas puras teglas
formales no es suficiente. Luego volveremos sobre la importancia
de que las reglas sean cumplidas, sobre la importancia de la segu-
ridad en que ésas son de verdad, las reglas que van a regir la parti-
cipacion ciudadana y no otras. Es ¢l valor de la seguridad juridica
al que me referiré al final.

Ahora quiero hacerles hincapié¢ en la importancia que tiene el
vincular el propio concepto de Estado constitucional al concepto
de Estado democritico.

El concepto de Estado democritico podriamos enunciarlo de
muchas formas, pero me gustarfa recordar los comentarios de dos
¢randes constitucionalistas ibercamericanos; uno, el profesor
Domingo Garcia Balatiinde, el gran jurista peruano, que plan-
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teaba esta disyuntiva entre constitucionalismo democritico o demo-
cracia constitucional, y llegaba a concluir que la democracia es
el género y el constitucionalismo es la especie.

De tal forma que la Constitucién debe reflejar el espiritu demo-
cratico, y el espiritu democritico implica la alternancia de los
cargos libres, la competencia libre, el respecto a los derechos fun-
damentales. Pero légicamente esos valores y ese espiritu mecesitan
también una expresién normativa y ahi es donde la Constitucion
debe configurar juridicamente ese espiritu o esos valores.

Y lo que debemos saber —concluye Garcia Belaunde— es, pri-
mero, si de verdad se da la democracia en un pais de acuerdo con
estos principios, y luego averiguar si existe la debida concordancia
juridica entre el vehiculo juridico constitucional que es la ley
fundamental, y ese espiritu democritico.

Y el segundo testimonio es de un gran jarista mexicano, el
profesor Jorge Carpizo. Hace unos afios escribié un trabajo sobre
la democracia y la clasificacién de las constituciones, un trabajo
valioso que he reflejado en mi libro Introduccidn al constituciona-
lismo iberoamericano.

La idea de constituciones normativas o constituciones que de
verdad sean cauces vivos para regir y encaminar los fenomenos
de poder, es idea que ya en el profesor Loewenstein y en oOtros
autores se encuentra,

Pero el profesor Jorge Carpizo al plantear esta propuesta de
clasificacién de las constituciones, asume con todo rigor y coraje,
podriamos decir, la idea de que la Constitucién debe de estar al
servicio del hombre,

Y que para ello se deben contestar, a la hora de clasificar qué
Constituctén tenemos, a tres preguntas: la primera, averiguar cud-
les son y cémo operan en la realidad, no sélo como estdn recono-
cidas en los textos, las garantfas o derechos individuales; la segunda,
qué minimos econdémicos y sociales se asegura a los individuos y
como, realmente, esos minimos operan en la realidad; y la tercera
pregunta sobre cudl es la estructura del sistema politico. Es decir,
cdmo en la norma y en la realidad se contrasta realmente la exis-
tencia de una separacién entre los drganos del poder, como el
régimen de partidos politicos responde a un auténtico pluralismo
ideoldgico y como, en suma, no se produce la concentracién del
poder en una persona o grupo, de tal manera que asi podremos,
si se responde a estas preguntas en el sentido apuntado, hablar de



36 IDEAS SOBRE EL CONSTITUCIONALISMO

constituciones democrdticas o al modelo de las llamadas democra-
cias populares, de cuyo derrumbe por falta de valores que las sus-
tenten, somos testigos histéricos de excepcién en este momento.

Ixiste esa correlacién, pues, entre la idea de la supremacia de
la Constitucién que es uno de los pilares de la idea del Estado
de derecho, y la necesidad de medios de control de la constitucio-
nalidad de las normas e inferior rango, precisamente para que
haya una coherencia y una concordancia en todo sistema norma-
tivo. Y correlacion de esa ley fundamental, con este valor de la
democracia tal como aqui se ha enumerado. Creo que es algo
que Tesume por encima de cualquier moda, un modelo de convi-
vencia pacifica en donde a todos los ciudadanos se les reconozca
un protagonismo activo en la sociedad politica.

Y para que ello sea posible es también imprescindible otro valor
quc es absolutamente inseparable de los anteriores: la idea de la
seguridad juridica, la idea de que toda persona sepa realmente las
reglas que rigen su sociedad son las reglas efectivas por las que
€1 va a ser regido y que, si en algin momento del sometimiento
a esas reglas se produce un desvio o se produce cualquier clase
de abuso de poder o incluso de delito, van a existir los instrumentos
juridicos, los érganos de control independientes que van a poder
restablecer la intangibilidad de los derechos vy, en suma, la intan-
gibilidad de la Constitucién.

A veces sc exagera, y ayer en Toluca —en la Universidad Auté-
noma del Estado de México—, hablaba a los profesores y estudiantes
sobre la indole de las normas constitucionales de cardcter progra-
mitico, en esas grandes promesas de sociedades perfectas, modelos
de que se abusa tanto ahora al incluirlos en los predmbulos de
ias nuevas constituciones. Ese abuso que yo he lamado, en algin
lugar, el maximalismo programitico.

Y es verdad que habria que estudiar los procedimientos, y hay
muchos y variados en el derecho, para que esas normas o no se
incluyan de esa manera abusiva o, incluso, si permanecen sin
desarrollo y sin ser aplicables a ]a prictica, se hagan desaparecer
de las constituciones o, en ultima instancia, que se encuentren
los procedimientos para que se les desarrollen y se puedan aplicar
y regir la vida practica de todos los ciudadanos.

Pero siendo estos objetivos importantes, quizds antes que entrar
en ese terreno lo que tendriamos que pedirnes es que sobre las
reglas que tenemos —que ya son operativas, que son ejecutivas,
rue forman parte de la positividad del derccho—, realmente ten-
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gamos la tranquilidad de conciencia de que son reglas que se van
a cumplir; mds buenas o perfectibles —para ello ahi estan todos
los procedimientos de reforma—, pero mientras esté en vigor, ten-
gamos el convencimiento, y la seguridad juridica de que el derecho
es un instrumento que tal como existe va a ser cumplido. Y para
lo cual, me parece fundamental precisamente esa idea de que la
Constitucién es la medida juridica de la aplicacién de las otras
normas, y me parece fundamental la existencia de esos 6rganos
de control de la constitucionalidad con la mayor amplitud en sus
facultades y también con la mayor garantia para sus autonomias.

Y en el terreno electoral, que ¢s un aspecto fundamental de la
participacion politica, la existencia de tribunales y de érganos elec-
torales que precisamente garanticen la trasparencia, la fiabilidad
y la confianza en el sistema de participacién, me parece que es
también una reinvindicaciéon fundamental de la evolucién mejora-
tiva del Estado constitucional de nuestros dias.

Por ello, me congratulo de que en México, en los procedimientos
de mejorar su Estado constitucional y su Estado de derecho se
pongan en funcionamiento instituciones como ésta, como el Insti-
tuto Federal Electoral y que realmente la prictica y el funciona-
miento en los momentos decisivos, como son los periodos electo-
rales, sirva de garantia de esa intangibilidad de la supremacia de
la Constitucién, por un lado, y por otra parte, de esa confianza
de los cindadanos en el sistema que viven, con todas sus imperfec-
ciones con todos los errores —porque al fin y al cabo es obra
humana—, pero también que en la medida de lo posible es el mejor
de los que existen y en el cual siempre cabrd la posibilidad de
aplicar algtin mecanismo de derecho para mejorar, o rectificar los
crrores o los incumplimientos que a ese mandato de superioridad
constitucional se puedan producir.

Muchas gracias.

(SESION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS)

PrecunTA: ¢COmMo se resolveria un conflicto entre una ley auto-
ngmica y otra expedida por el poder central?

Otra pregunta va en el sentido de que siendo Madrid una de
las capitales mas cosmopolitas y actualmente una de las mds caras
para vivir en Europa, ¢como se explica que en las pasadas elec-
ciones municipales ganara el partido comunista?
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REspUESTA: En las ultimas elecciones municipales, en Madrid, la
mayorfa absoluta la obtuvo el Partido Popular que es un partido
conservador, de centro-derecha, ha sido ademds uno de los resul-
tados mds llamativos de esas clecciones, e¢sa es una primera acla-
racion.,

El problema de los conflictos entre las leyes del Parlamento
Central, el Congreso de los Diputados y el Senado, porque es un
sistema bicameral, y las leyes de los parlamentos autonémicos, claro,
nos llevaron a un tema bastante complejo que es la distribucién
de competencias en el Estado de las autonomias en Espafia.

Por darle una respuesta breve, digamos que hay, en la distri-
bucién de comyetencias, leyes que son exclusivas del Estado uni-
tario, central, leyes que son exclusivas de las autonomias y leyes
que son mixtas o compartidas.

Como en el sistema espaifiol existe el Tribunal Constitucional
que ¢s el mdximo érgano de control de la constitucionalidad, preci-
samente este tribunal es el que puede, primero, respecto a una
ley del Parlamento Nacional o un parlamento autonémico, si
existe un recurso de inconstitucionalidad que pueden presentar
50 diputados, 50 senadores, un parlamento autonémico, el Defensor
del pueblo, en fin, el gobierno; el tribunal constitucional, primero,
puede decidir si esa ley del Congreso o de un parlamento auto-
nomico es o no inconstitucional. 8i lo es, queda anulada de
pleno derecho.

Y también el Tribunal Constitucional es el que puede decidir
en conflictos entre los poderes del Estado. Pero concretamente en
el conflicto de legislacion lo que cabria es, por ejemplo, si
un parlamento autonémico hace una ley que fuera contradic-
toria no ya con una ley ordinaria nacional, porque ahi habria
{Jue ver si tiene o no competencias para legislar en su ambito
autonémico; si tiene competencias puede legislar. La ley, por
ejemplo, de cooperativas de Catalufia es distinta a la ley de coope-
rativas de otras comunidades auténomas, que se rigen por una
ley del Estado que afecta las comunidades autonomas que no
tienen transferidas esas competencias.

Lo que si podria hacer el gobierno de la nacién, si considera
que la ley del Parlamento catalin es contraria a la Constitucidn,
¢s presentar un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, que es el Unico érgano que puede decidir sobre
la constitucionalidad o no de esa ley y, a su vez, sobre una ley
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del Parlamento Nacional, al parlamento autondmico podria pre-
sentar tamhbién un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional.

En tltima instancia, digamos la ltima palabra del control de
constitucionalidad y del conflicto normativo lo tiene el Tribunal
Constitucional,

PrecUNTA: Doctor Colomer, dos preguntas: la primera acerca del
concepto del maximalismo programitico: ¢en alguna forma estd
vinculado o conectado con el derecho electoral de los cindadanos
0 si se puede aplicar el mismo concepto del maximalismo?

Y la segunda, hemos tenido aqui en la tribuna del instituto
conferencistas procedentes de Italia y de Brasil, ahora de Fspaiia,
y nos queda a alguno de nosotros la sensacién de saber si en
Espafia gexiste alguna corriente dentro del sistema politico espafiol
que aglutine a las persomas que estdn alrededor de un programa
de defensa ecolégica?, que fue algo que nos llam¢é la atencién
en Brasil y en Italia. ‘

REsruEsTA: Respecto a la primera, lo que yo llamo el maximalismo
programitico es esa tendencia universal, pero que veo mis acusada
en los paises en vias de desarrollo, de incluir en sus constituciones,
sea en los predmbulos de ellas, como declaraciones generales hacia
una sociedad democritica participativa, de justicia social, de tra-
bajo para todos, etcétera. O incluir en sus articulados disposiciones
comn “todos los ciudadanos tendrdn derecho a una vivienda digna”,
cosas parecidas y otras muchas; porque la imaginacién de los poli-
ticos a la hora de la carta a los reyes magos es fecundisima.

Ese es un problema que a mi me parece preocupante porque
entiendo que la fuerza del derecho es que las normas tengan una
fuerza de aplicacion positiva. Es verdad que siempre es deseable
enunciar algin proyecto hacia el futuro, pero una cosa es ésa
y otra es ese maximalismo de incluir una serie de declaraciones,
de intenciones que luego no se aplican nunca, ni se pueden aplicar,
ni hay la voluntad de desarrollar a través de la legislacién ordina-
ria. Eso no creo que tenga demasiada relacién con el sistema
electoval porque, en principio, el sistema electoral por su propia
naturaleza es de cardcter positivo; las reglas electorales son practi-
camente derecho positivo aplicable de inmediato. Cabria, a lo
mejor tambi¢n, pensar en alguna tendencia maximalista progra-
mitica en el campo electoral, pero digamos que es, mds bien, en
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objetivos de mejora, de bienestar, de participacién, etcétera, donde
ese tipo de problemas se dan.

Yo espero que la Universidad Auténoma del Estado de México
publique ese texto de la intervencion mia de ayer sobre esta cues-
tién, y ahi estd desarrollada, con més detalle, dicha situacién.

En cuanto a la segunda pregunta, ha habido en las tltimas
elecciones espafiolas, municipales y autondémicas, dos candidaturas
de llamados subgrupos “Los Verdes”. Ustedes saben que el ori-
gen de este partido con este nombre fue en Alemania —~del Grunder—
(que en alemdn significa verde) y que tenia una participacién
importante en el Parlamento Federal. Desgraciadamente en nuestro
pais han obtenido unos resultados que son sin paliativos, hay que
decir, catastréficos; la division entre varios grupos, quizd la falta
de personas con un prestigio ante la sociedad, en fin, es realmente
complejo.

La sensibilidad ante el problema ecolégico del ambiente como
tal estd bastante despierta en Espafia, pero desgraciadamente hasta
ahora la expresién politica electoral de esa inquietud no se ha
dado y las candidaturas que se han presentade en algunas ocasio-
nes no han obtenido, hasta ahora, ni representacién parlamen-
taria, ni representacién, por lo menos que tenga alguna signifi-
cacion, en municipios y en comunidades auténomas.

PrecunTa: Doctor, le felicito porque fue una espléndida confe-
rencia que a los abogados nos hizo recordar nuestros cursos de
sociologia, de teoria del estado y derecho constitucional y, desde
luego, a don Manuel Crescencio Rején el creador del derecho de
amparo, el brillante jurista yucateco. Y mi pregunta es precisa-
mente en este entorno. El control constitucional en Espaiia, respecto
a garantias individuales. ¢Tiene alguna similitud con el amparo
mexicano? Y, por otra parte, ¢el control constitucional en materia
electoral qué organismo lo leva a cabo?

RespuesTa: Hablar del amparo mexicano al lado de uno de los
grandes especialistas en la materia, mi buen amigo José Barragdn,
es un poco arriesgado; pero hay una diferencia fundamental, no
solo respecto a Espafia sino en general a la regulacion del amparo
en todos los paises iberoamericanos, y es que ustedes incorporan en
alguna medida los mecanismos de control de constitucionalidad
al amparo, junto a la proteccién de los derechos y libertades fun-
damentales. En nuestro caso son dos cauces juridicos separados. Es
decir, el control de constitucionalidad de las leyes o de las normas
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en general de cualquier nivel se ejerce ante el Tribunal Constitu-
cional, y se puede ejercer solo por algunos actores sociales: por
cjemplo, el gobierno, los parlamentos autondmicos, 50 diputados
como minimo o 50 senadores y el Defensor del pueble —me parece
que son éstos los que pueden interponer recursos de inconstitu-
cionalidad ante una ley.

Sin embargo, cualquier ciudadano, cualquier persona con una
velacién con un érgano administrativo o en una relacion ante un
tribunal o un juez, un érgano jurisdicional que considere que
en esa relacién se ha desconocido uno de sus derechos fundamen-
tales, incluso en la Constitucién, cuando agota la via ordinaria
administrativa primero y judicial después, puede interponer por
s{ mismo, ante el Tribunal Constitucional el recurso de amparo
para que se le proteja en lo que considera no se le atendio, o se
dafié un derecho fundamental en aquella relacién con un organo
de la administracién ptblica o con un 6rgano jurisdiccional. Es
decir que como se ve, son dos vias completamente independientes
en cierta medida, claro estd la proteccion de un derecho funda-
mental incluido en la Constitucién estd englobado la proteccién
general a la Constitucién, pero digamos que actiia como una
garantia individual el recurso de amparo para los derechos y liber-
tades fundamentales, mientras que el recurso de inconstiticiona-
lidad acttia sobre todo respecto a las disposiciones normativas y
s6lo pueden ser esgrimidas por determinados grupos de represen-
tantes parlamentarios o de oérganos constitucionales como los que
le he citado.

PrrcunTa: Tomdbamos nota de un fendmeno gue nosotros po-
demos calificar de paraddjico, porque aun cuando nos resistamos a
creerlo eventualmente pudiéramos estar en México, por la reciente
veforma constitucional y la reforma ordinaria legal, ante una
ausencia de control constitucional en materia electoral, cuando
menos en el sentido de la existencia de tribunales constitucionales
cn este orden.

Porque efectivamente la reforma constitucional establece dos
organocs de control, por una parte, en la aplicacién de la legislacion
clectoral, el instituio mismo con un consejo que usted ha citado
que es el Consejo General, en cuanto a la aplicacién y la operacién
misma de] proceso electoral. Y por otro lado, ante la presencia de
un iribunal que estd definido de pleno derecho y jurisdiccion en
la Constitucién, pero que no se agrupa con los érganos generales
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ni los tribunales constitucionales de defensa de la constitucionali-
dad v de la supremacia de la Constitucién.

No deseariamos una respuesta porque NOsotros mismos estamos
en ese andlisis, pero si queremos apuntar y preguntarle gseria ésta
una forma de control constitucional por o6rgano especifico, inde-
pendiente de que estos organos especificos estén o no enclavados
en el grupo de tribunales de control constitucional?

Inclusive y éste es ¢l ultimo apuntamiento, la Ley de amparo
ordinaria reglamentaria del articulo 104 constitucional, excluye el
ejercicio de la garantia individual en materia procesal para casar
la ley o casar el acto. De tal manera que aparentemente hay una
paradoja que quizds en teoria se resuelva con el planteamiento del
organo especifico de control, pero no hay tribunales constitucio-
nales de control.

Queria apuntarlo y de alguna manera sabemos que lo dejamos
sin garantfa constitucional de defensa, pero si, ojald tuviéramos
algiin punto de vista.

REsPUEsTA: Realmente me interesa mucho recoger todas estas
ideas y sugerencias, porque lo que van es a enriquecer las reflexio-
nes sobre el constitucionalismo iberoamericano, que es tan com-
plejo ciertamente y que yo he tenido la pretensién de hacer una
panordmica —no llega a 200 piginas—, que es un gran atrevimiento.

Al hilo de lo que usted plantea, precisamente recuerdo que atites
no he contestado ain a una udltima pregunta sobre el control elec-
toral en Espafia. El sistema espafiol se basa en varias juntas elec-
torales provinciales, de circunscripcidon electoral, y una Junta
Flectoral Central. Este es un 6rgano que se constituye por eleccion
de las cdmaras parlamentarias entre juristas de destacado prestigio;
magistrados, en fin, hombres del derecho.

Y en cierta medida hay cierto equilibrio, no lo puedo ocultar,
de las fuerzas politicas parlamentarias representadas en este organo
pero en cualquier caso, por juristas muy destacados, ya sean de la
carrera de magistrados, profesores de derecho o abogados con una
cxperiencia larga.

I.a Junta FElectoral Provincial, en la circunscripcion electoral
que en Espaiia es la provincia, es la que tiene el control del des
arrollo electoral, la resolucién de los recursos electorales y la procla-
macion oficial de los resultados; y la Junta Electoral Central es
también la que en ultima instancia puede conciliar recursos contra
las resoluciones de las juntas electorales provinciales. Y finalmente,
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después de resueltos todos estos recursos o incidencias, expresar la
proclamacion oficial de los resultados, ya que aunque el Minis-
terio del Interior o la prensa hagan un adelanto, no son oficiales
y por lo tanto validos hasta que no los proclama la Junta Electoral
Central; éste es el verdadero 6rgano de control electoral.

Respecto a la situacién mexicana yo creo que hay una tenden-
cia en el constitucionalismo iberoamericano —y el profesor Fix-
Zamudio en algtn trabajo lo ha citado— que ha considerado la
posibilidad en el futuro de establecer un tribunal constitucional,
lo cual seria, claro, un giro importante frente al control difuso
de la constitucionalidad, pero la idea de un drgano de concentra-
¢i6n y especializacién, desde un punto de vista de la técnica del
derecho, realmente la experiencia nos dice que es muy eficaz. Y en
ese campo me parece —aungue la verdad no conozco atin Ja norma-
tiva y espero poderme reservar algunos elementos de juicio después
de este viaje— que el tribunal electoral de ustedes y este propio
instituto y su consejo, que es una tendencia también a establecer
un 6rgano especifico al servicio del proceso electoral que puede
evohicionar hasta convertirse en un verdadero drgano de control
constitucional en el campo de las elecciones, como realmente es el
papel que ejerce la Junta Electoral Central en el sistema electoral
espafol.

Fiasta ahora lo cierto es, que nuestra experiencia de estos trece
afios de Constitucién y de sistema electoral, es que las resolucio-
nes de las juntas electorales provinciales y de la central, han sido
acatadas y hay un cierto consenso politico de que han sido impar-
ciales y adecuadas, es decir, aunque siempre hay algunas protestas,
en realidad hay cierto consenso politico en la ecuanimidad y la
certeza y precision de las decisiones que ha tomado.

Entonces, lo que puedo decir en este terreno es que me parece
muy pertinente el que ustedes contintien con esos trabajos, ten-
dentes quizds a potenciar la idea de érganos de control concentrado
de la constitucionalidad y de los procesos electorales, y creo que,
en cierta medida, es un primer paso la existencia de este instituto
con su consejo y del propio Tribunal Electoral.

PrrcunTa: Hace poco usted sefialaba en su disertacién algo que,
bueno, es vilido para todas las constituciones, la necesidad de ser
la ley digamos fundacional y de tener ésta cierta rigidez con
respecto a otro tipo de leyes, llamémosle secundarias. Por otro
lado, tenemos el problema del derecho que tiene en general cual-
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quier pueblo a darse el sistema politico que desee mayoritaria-
mente en términos muy generales.

La pregunta serfa ¢como podriamos nosotros, sobre todo en
tiempos como los actuales de cambios tan bruscos y dindmicas
sociales tan rdpidas, conciliar la necesidad de una ley fundamental
de caricter mds o menos rigido, con este derecho de los pueblos a
transformar su estructura pelitica y en ese sentido a darse, por
decirlo asi, constituciones de funcionamiento muy breve en fun-
cion de estos cambios?, ¢cémo podriamos conciliar esta situacion?

Rzespursta: Creo que un factor de estabilidad social y politica
es que haya un consenso fundamental! en las reglas basicas de la
convivencia, Dirfa que los paises mds estables del mundo son
aquellos en los que, esas reglas bdsicas, nadie las discute. Existe
en cllos bastante libertad y, por lo tanto, se puede debatir sobre
muchas cosas, pero la coincidencia en que el sistema normativo
fundamental es aceptado por la gran mayoria, es un factor de equi-
librie, de estabilidad y en consecuencia evita conflictos, en lo que
es un elemento de desintegracién social y permite una dindmica
que puede ser plural, muy variada y rica en otras opciones cultu-
rales, ideologicas, de politicas de gobierno contingentes, etcétera.

Creo que los paises que estin en un profundo desacuerdo sobre
sus reglas bdsicas, son paises que estidn en situacion muy dificil, lo
cual ¢s un problema realmente muy grave.

Y la expresién juridica de ese consenso bdsico, fundamental,
legitimador, debe ser la Constitucién. Si la Constitucién de un
pais no expresa lo que la gran mayoria del pais cree, el procedi-
miento de eleccidn de los gobernantes, las formas de participacién
de los ciudadanos, las garantias de los derechos fundamentales, esa
Constitucién no sirve, ésa serd una Constituciéon semdntica o nomi-
nal, que estd impuesta por la fuerza de un grupo mds o menos
oligirquico que tiene capacidad de mantenerla en vigor. Pero lo
ideal es que la Constitucion sea la expresion politica de esos valo-
res que hemos dicho democriticos en un sentido amplio, en los
cuales haya un acuerdo fundamental de la ciudadania, que res-
ponde también a la idea de la legitimacién del poder, de que
todos creemos que los que estdn en el poder, realmente el proce-
dimiento por el que se les ha elegido es correcto, que el sistema de
garantias es el valido y que fundamentalmente las reglas, insisto
las fundamentales, son compartidas por todos.



ANTONIO COLOMER VIADEL 415

Si esto es asi, creo que no es necesario reformar muy frecuente-
mente la Constitucién. Ahi tienen ustedes la Constituciéon inglesa
que es, en gran parte, no escrita y lleva varios siglos, o la Consti-
tucion estadounidense, que tiene una serie de enmiendas, pero lo
cierto es que es hija de una revolucién. Y estaremos de acuerdo o
no con los gringos, pero ellos si creen en su sistema, lo cual es
evidente. La gran mayoria de Ia poblacion cree en cse modelo
y ésa es parte de su fuerza, de que es un pueblo que coincide en
una gran fe, por lo menos una gran mayoria, en el sistema de vida,
en ¢l sistema politico y en el sistema ideologico sobre el que estd
funcionando,

Por otra parte, la rigidez constitucional no quiere decir la iive-
formabilidad de las constituciones, lo dnico que quiere decir, es
que se establecen cldusulas por las cuales el procedimiento de
reforma es especial, es distinto a la reforma de una ley ordinaria:
pero que si en un momento determinado hay un gran acuerdo
nacional sobre que se ha de establecer una reforma, la expresion
de ese acuerdo nacional o la expresién de una mayoria significa-
tiva permitird el procedimiento especial de reforma constitucional
y ello serd no sélo correcto, sino incluso conveniente. Porque esa
reforma constitucional, con ese respaldo mayoritario expresard una
modificacién de la legitimidad fundamental o del consenso
fundamental.

Es decir, 1a rigidez constitucional lo unico que dice es que hay
una estabilidad en las reglas fundamentales y que a la hora de
cambiar esas reglas debiéramos de pensarlo un poco, por lo menos
poder detectar juridicamente si realmente son los que mds chillan
o los que mds vociferan los que tienen la razén y que hay que
cambiar, sino que es una expresién conscicnte, responsable vy
voluntaria de una gran mayoria nacional. Y eso exige unas reglas
de quérum, de participacién, de mayorias cualificadas que a tra-
vés de los sistemas de reforma constitucional asi lo pueden verificar,
pero no impide en ahsoluto, si esa mayoria se detecta, el que Ia
reforma constitucional se realice,

PrREGUNTA: Me permito insistir sobre este tema. Creo que la
experiencia ha demostrado que siempre se llega a dar una distan-
cia entre el hecho y el derecho, una distancia que muchas veces
la reforma constitucional trata de enmendar o de solucionar. Hay
una dindmica muy grande en el desarrollo de las sociedades y que
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en ocasiones el derecho no responde a lo que estd sucediendo en
la realidad, entonces hay una falta de legitimidad en la Constitucién.

Preguntaria, trayendo también el tema del tribunal constitucio-
nal, si ¢ante esta necesidad de la sociedad en su desarrollo cons-
tante por alcanzar esa legitimidad, ese deber ser, a través de la
legalidad, si el tribunal constitucional o el llegar a un tribunal
constitucional no crearia una especie de candado para ese desarro-
llo de las sociedades en busca de legitimidad?

RespuESTA: Si, es un tema muy interesante el que usted plantea.
Creo que en general el derecho tiene que ir un poco por detris
de Ja dindmica social, porque la evolucién de las sociedades es
algo muy fluctuante y, ademds, habria que saber si una posicién
coyuntural de una sociedad determinada expresa realmente el
consenso fundamental de esa sociedad, digamos en la medida de
un periodo historico.

Entonces st el derecho fuera una simple caja de resonancia que
estuviera cotno una especie ‘‘sonar” constantemente cambiando
por cada movimiento social que se produjera, seria una situacion
caotica. Es decir, el derecho debe ser mads prudente, mds estable y
mis moderado en sus mutaciones y en sus transformaciones, y ver
en un periodo un poco mas amplio, ese zig-zag de los movimientos
sociales. ¢Cudl es el punto de gravedad, el punto de equilibrio
realmente del consenso social? Por descontado, cuando es evidente
que hay una transformacion de ese consenso, no tener ningin
miedo ni ningin inconveniente en producir una reforma juridica
o una reforma constitucional, pero es ldgico que la reforma del
derecho, las reformas constitucionales siempre vayan un poco mds
despacio, o un poco detras de la propia dindmica social, y eso creo
que no debe asustarnos, y hasta cierto punto creo que es también
un factor de estabilidad de los sistemas institucionales, que es
desealle.

Ahora, lo que en absoluto implica la existencia de un tribunal
constitucional, es una imposibilidad de reforma constitucional,
porque el tribunal constitucional lo tunico que hace es controlar
la constitucionalidad de los actos politicos o de las disposiciones
normativas, en relacién con la Constitucion que estd vigente, que
esti en vigor y, en absoluto, el tribunal constitucional puede decir
cue esa Constitucidon deberia cambiarse o modificarse, porque esa
no es su competencia. Es el érgano legislativo o parlamento, que
normalmente tiene la capacidad de reforma constitucional, o una
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asamblea constituyente y con poderes extraordinarios —ahora es-
tamos viendo el caso colombiano—, el que decide esa reforma
constitucional y se aprueba por los procedimientos que la propia
Constitucién establece. Al dia siguiente de entrar en vigor la nue-
va Constitucion o la reforma constitucicnal, el tribunal constitucio-
nal lo que tendri que controlar es la concordancia entre las nor-
mas legales y la nueva Constitucion aprobada, pero no puede decir
si le gustaba mds la anterior o la nueva, porque esa no es su
competencia,

I's decir, que el tribunal constitucional, haciendo cumplir la
Constitucion en vigor, da una estabilidad al sistema, pero en abso-
luto impide que por un cauce que es completamente ajeno al del
irtbunal constitucional, se produzca la reforma constitucional mis
radical y mas profunda.

PreEcuNTA: Retomando el concepto de maximalismo programa-
tico gque ¢s, en mucho, casi exclusivo de los paises en vias de des-
arrollo scudl serfa la transicion dentro de estricto derecho para
poder llegar a un régimen de Estado constitucional, partiendo
desde luego sobre la base de que se da el Estado de democracia, y
si éste no tiene su relacién con los aspectos econdmicos y sociales
de cada pais? Considero que en algunos casos es este tipo de enun-
ciacdos que mencionaba hace un momento referente a estos paises
en vias de desarrollo, muchos de éstos son producto completa-
mente de la necesidad social y de la situacidn econdmica que
impera en el pais relativo.

Por consiguiente, una tramsicién, tal vez a un Estado constitu-
cional por la via exclusivamente del derecho podria tracr conse-
cuenctas también dentro del aspecto social y economico, gen qué
medida debe el cambio de derecho estar sujeto al cambio social, a
un cambic econdmico —que ya usted menciond hace un momen-
to-- y en gué¢ medida debe dejarse también la primacia --en este
caso— de las situaciones econémicas y sociales sobre los cambios de
derecho en el aspecto constitucional?

Respuesta: En su planteamiento hay una variedad de cuestiones
que son todas ellas muy interesantes.

Primero, desde un punto de vista estadistico, puedo decirle
—porque he tomado el tiempo de comprobarlo— que aunque es
un fendmeno general, lo cierto es que el maximalismo programi-
tico se da sobre todo en las constituciones de los paises en vias
de desarrollo, icudl es la hipoétesis de explicacion de esto? Pues
con estas normas pretenden los constituyentes o los politicos, ejer-
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cer un papel de integracién social, si quiere usted un papel de
mito politico, es decir, que en torno a la esperanza de esa trans-
formacién, de ese cambio mejorativo, el pueblo, la gente se inte-
gre y apoye al gobierno y apoye a su Constitucién o a su ley
fundamental.

Y I6gicamente a veces también cuando las situaciones reales
econoinicas y sociales son muy penosas, hay que por lo menos
levantar esa esperanza de que se van a mejorar en el futuro, ese
papel de mito politico, de factor de integracién y de esperanza
es el que se pretende que desempefien esas normas programdticas
y desde un punto de vista politico posiblemente tienen algin sen-
tido; lo que es penoso es cuando se elaboran de tal forma que no
se pretende en absoluto, ni escalonadamente, ni en un plazo rela-
tivamente amplio, emplear un proceso de desarrollo y de aplica-
cidn, sino que quedan ahi incluidas en la Constitucién, sin ningtn
tipo de virtualidad.

El derecho no puede resolverlo todo, porque también hay deci-
siones politicas de tomar objetivos prioritarios o de decidir priori-
dades en funcién de los recursos escasos, que son actos politicos, no
son actos juridicos, v eso es una responsabilidad del gobierno y
de los gobiernos o de los politicos hacia la opinién publica de sus
paises; ante recursos escasos yo decido qué hago: escuelas, hospi-
tales, o carreteras. Eso no puede estar controlado constitucional
ni juridicamente, porque eso es un acto politico puro, en funcién
de un programa de gobierno, un programa electoral y solo la
opinion publica es la que lo sancionard en funcién del respaldo
politico que a ese programa otorgue.

Lo que si que es un problema, y en algunos paises precisamente
curopeos se ha discutido bastante, es si a través del control de
constitucionalidad, por drganos jurisdiccionales, se podia incidir
en decisiones que son de politica del ejecutivo, por ejemplo, en un
campo tan sensible como es el contenido material de los derechos
y libertades sociales. Nos referimos antes a esa norma programi-
tica, “todos los cindadanos tendrdn derecho a una vivienda digna”.
Claro esti eso implica una politica econémica, una utilizacién de
recursos de la ley general presupuestaria y tomar unas opciones
de politica de gobierno.

Si un o6rgano judicial, a través del control de constitucionalidad
Guisiera responder a una demanda de un ciudadano que dijera,
oiga, ¢dénde estd mi vivienda digna que dice la Constitucién?,
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entonces ese organo de control de constitucionalidad tendria que
incidir en la ley presupuestaria y en la politica de gobierno, ¢n la
politica econémica que es una parcela del ejecutivo, e implicaria
una confusion de poderes.

s decir que también el control de constitucionalidad ha de
tener claro limite del alcance para que no se produzca esa confu-
sivn de poderes. Se me ocurre pensar en un caso de jurispruden-
cia del tribunal constitucional de la Republica Federal de Ale-
mania, que desperté una gran polémica en Alemania, y cstaban
sobre todo, debatiéndose las medidas ecoldgicas y de medio am-
biente en los Ldnder o los estados federados alemanes, si era
posible a través del control de constitucionalidad aplicar decisio-
nes que afectaran al presupuesto de estos estados en politica de
medio ambiente. Ese era ¢l gran problema de la Republica Fede-
ral de Alemania, porque el Estado social de derecho alemin con-
tiene ya un desarrollo de tal magnitud que otros muchos proble-
mas los tiene resueltos. Desgraciadamente en otros paises como los
de América Latina, hay problemas muchisimo mds graves atn y
de injusticia notoria, en donde posiblemente ese contenido mate-
rial de los derechos sociales y econdmicos, afectan a problemas
muche mas vitales, de acuerdo con ia dignidad de la persona y
sus derechos fundamentales, Seria mds discutible si es o no posible
que un 6rgano jurisdiccional infiriera en ¢él, pero em cualquier
caso, es evidente que el derecho debe detenerse ahi donde el acto
discrecional politico, que sélo puede ser sancionado por la opi-
nion publica a través del respaldo electoral.

PrecunTA: Menciondé una institucién juridica que el derecho
mexicano no contempla que es el Defensor del pueblo, no sé si se
parezca en aigo a nuestra Comisién Nacional de Derechos
Humanos,

Reseursta: El Defensor del pueblo es muy parecido a la insti-
tucicn del embusdman sueco, que en otros pal’ses escandinavos se
ha reproducido. El Defensor del pueblo en el caso espafiol, es un
comisionado de las Cortes generales, el Parlamento, ambas cdma-
ras. Es elegido por una mayoria cualificada de tres cuartas partes
de los parlamentarios, por lo cual necesariamente tiene que haber
un consenso entre distintas fuerzas parlamentarias para que sea unz
figura apoyada no sélo por un partido o un grupo parlamentario,
sino por varios e incluso por la gran mayoria.
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Una vez clegido tiene también caracter de inviolabilidad e
inmunidad como la de cualquier parlamentario. Tiene una ofici-
na de apoyo por medio de la cual puede intervenir ante cualquier
autoridad administrativa o judicial para solicitar informaciones, o
incluso pedirle al fiscal federal del Estado que intervenga si hay
vna presuncién de delito.

Por otra parte, é] mismo es el unico de los 6rganos constitucio-
nales que estd doblemente legitimado para interponer recursos de
amparo y recursos de inconstitucionalidad contra cualquier norma
ante el Tribunal Constitucional. Es elegido por un periodo de
cuatro afios, pudiendo ser reelegido por la misma mayoria en
las Cortes generales. Tiene que hacer anualmente informes a las
cdmaras, pero no estd sometido a la aprobacién de dichas Cortes
salvo para el presupuesto y otros aspectos excepcionales. Sélo por
la misma mayoria calificada puede ser destituido por las propias
Cortes generales.

Ls decir, el Defensor del pueblo es un 6rgano constitucional
con un papel propio, importante en el sistema espafiol; también
es un organo de control de constitucionalidad y de garantia de los
derechos y libertades fundamentales.

Creo que el caso de la Comision de Derechos Humanos en
México, de cuya creacién me felicito, ademds porque la preside
el gran amigo Jorge Carpizo, al menos su estatuto legal no es lo
mismo. Es una creacién que procede mds de la Presidencia de la
Repiblica y no tiene las competencias tan amplias que tiene el
Defensor del pueblo. Pero, también por lo menos por lo que
s¢, parece que hubiera una tendencia expansiva de esa comisién y
creo que seria algo muy importante el que esa tendencia pudiera
tener un reflejo legal, una cierta homologacion o asimilacién a un
papel semejante al que tiene el Defensor del pueblo en nuestra
Constitucion,

PreGUNTA: Dentro de la idea de Heller, de que una buena ley
incorpora una buena cantidad de realidad, yo quisiera preguntarle
—v disculpeme usted, si esto es un poco delicado— para mi, Espaiia
representa la gran lucha del siglo xx por la Constitucion y por la
democracia, baste recordar la Constituciéon de 1931, la Guerra Civil
de 1936-1939 y los largos afios del franquismo, ahi es donde digo
que puede ser un poco delicado. Quisiera que usted me pudiera
dar su opinidn, si la Constitucién vigente incorpora los valores que
hoy han sido tema de su brillante platica, de la supremacia de la



ANTONIO COLOMER VIADEL 5l

Constitucién y el valor de la democracia, y si esta Constitucion
es la que la mayoria de los espaiioles desean, si es la que se ha
vuelto la regla fundamental de vida de los espafioles.

RespuesTa: Es dificil contestar de manera rotunda con un mo-
nosilabo a su pregunta, porque creo que en general en ningun
pais se da esta situacion ideal de una Constitucion absolutamente
normativa, que sea como una especie de guante adaptado al sistema
social del pais. Hay una aproximacion, pero hay también algunas
contradicciones y algunos incumplimientos.

Lo que si le puedo decir, es que el origen historico de la Cons-
tituci'n espafiola de 1978, supuso primero que en el Parlamento,
tras las primeras elecciones democréticas de junio de 1977 en donde
participaron todas las fuerzas politicas, se cre6 una comisién, una
ponencia constitucional, en la cual estaban representados desde el
Partido Comunista, el Partido Socialista, la Unién de Centro De-
mocrdtico (que entonces gobernaba), el partido de las minorias
catalanas y el partido de la derecha que entonces se llamaba
Alianza Popular. Con problemas y con conflictos, y con realmente
bastantes avatares, lo cierto es que al final el proyecto constitu-
cional fue respaldado por abrumadora mayoria de los parlamen-
tarios de todas las fuerzas politicas, alcanzando el 90 y tantos por
ciento de votos, y luego sometido a referéndum popular el 6 de
diciembre de 1978, con una participacién muy alta (entre el 77 y
789, del cuerpo electoral) y dentro de esa participacion con el
apoyo por el si, del ochenta y tantos por ciento de los votantes.

En fin, la legitimidad democritica en el procedimiento de ela-
boracion parlamentaria y en el refrendo popular a la misma es
incuestionable. Que hay un consenso general de la gran mayoria
en aceptarla como ley de leyes, creo que también es asi, pero voy
a meterme en aguas un poco mas movedizas,

Como toda ley de consenso entre posiciones ideolégicas y poli-
ticas muy diversas, el acuerdo de esta ley se tuvo que hacer por
concesiones mutuas, y entonces esta misma Constitucién es sus-
ceptible de varias lecturas. Se encuentran una serie de disposicio-
nes y de articulos que permitirian, si hubiera la decisiéon politica
de un gobierno sin salirse de la Constitucién, hacer un programa de
transformacién social radical. Por ejemplo se dice que el Estado
v el gobierno facilitard el acceso de los trabajadores al control y la
propiedad de los medios de produccién, una disposicién de una
constitucién socialista, incluso ya un poco transnochada. Esto estd
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en la Constitucién espafiola vigente. Pero al mismo tiempo, con-
sagra la economia de mercado y la libre iniciativa,

Entonces, bajo esa misma Constituciéon de consenso, caben dis-
tintas interpretaciones en cuanto a su desarrollo y operatividad,
pues ligicamente en eso ya puede haber personas que les parezca
mejor o peor la politica que se aplica dentro de ese marco consti-
tucional, pero me parece que, excepto sectores minoritarios (y
no hay por qué ocultar que atin hay graves problemas de terroris-
mo en el Pais Vasco espafiol, pero que es la accién de minorfas,
pero por minorias que sean no deja de ser un problema muy serio
y grave), creo que la gran mayoria de la poblacién acepta la legi-
timidad de este texto fundamental, como ley fundamental de los
cspafioles. Ademais, es el que ha permitido esa operacién que es
casi mdgica, que un pueblo que ha sido tan cainita como el espaiiol
y tan dado a tirarse a la yugular del préjimo, ha hecho la transi-
cidn de un régimen autoritario a una democracia con el menor
coste posible y, pricticamente, integrando a la gente mds contra-
dictoria dentro del mismo espacio democritico.

PreGUNTA: ¢Cudl es la viabilidad en la regién vasca de darse una
Constitucién?

RespursTa: Actualmente en Espafia, la totalidad del territorio esta
dividido en 17 comunidades auténomas, algunas de ellas, como es
precisamente el Pais Vasco, tienen una transferencia de competen-
cias, las mds amplias posibles, en orden de regular practicamente
la sanidad, la comunicacién, las obras publicas, 1a educacién, etcé-
tera, y la transferencia de recursos financieros que es lo importante.
No silo tienen competencias tedricas, sino practicas, incluso las
propias comunidades auténomas tienen la capacidad de pedir em-
préstitos en el extranjero.

Es decir, el Estado autonémico espafiol es mucho mds descen-
tralizado y desconcentrado que muchos estados federales del mundo
en este momento, y el estatuto de autonomia, que es como se
llama lo que podriamos decir la Constitucidn del Pais Vasco, 16gi-
camernte tiene que estar en el marco de la Constitucién general del
pais, pero cllo implica que tiene su propio Parlamento, que el
gobierno de esa comunidad se forma, porque es un régimen parla-
mentario, por quienes tienen el respaldo de la mayoria del Parla-
mento vasco. Ahora es un gobierno de coalicién, porque ningin
nartido tiene la mayorfa absoluta. Todavia hay discusién sobre si
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se deberia o no transferir otras competencias a las comunidades
auténomas.

Ll sistema espailol, es decir, Ia Constitucién, permite incluso que
se pudieran transferir aquellas competencias que se anuncian como
exclusivas del Estado. Al menos desde el punto de vista juridico,
el Estado central podria desnudarse absolutamente de todas sus
competencias y transferirlas a las comunidades auténomas.

Solo recuerdo un modelo semejante al espafiol y es el Tratado
de la Unién Soviética, es decir, en donde es posible esa total trans-
ferencia de competencias. No conozco otro caso en el mundo en
donde sea tan amplia y extensa la capacidad de transferencias. De
hecho se han constituido ya por ejemplo las policias autondmicas
con independencia de los érganos de las fuerzas del orden publico
de tipo central.

Lo cierto —y es también un dato sociolégico electoral fundamen-
tal—, es que el respaldo a las fuerzas que estin en ¢l Parlamento
vasco (ue aceptan con matices —porque hay grupos nacionalistas
y otros no nacionalistas como el Partido Socialista o el Partido
Popular, pero que aceptan ese consenso fundamental sobre el sis-
tema autonémico—, representan el 80 o 859, del cuerpo electoral
vasco. EI voto que ain se da, y resulta significativo que estd respal-
dando en alguna medida a lo que se llaman posturas naciona-
listas independentistas, corresponde de un 12, a un 159, con mucho
a un 2097 del cuerpo electoral.

Lo que ocurre, y esto es lo mds dramdtico, es que hay un fend-
meno de organizacién terrorista que intenta defender una conexién
de ideologia nacionalista y al mismo tiempo marxistaleninista, en
fundidn de una insurreccién armada. Esto es un callején sin salida,
porque aun cuando esta posicién no tiene la capacidad militar de
conseguirlo, si tiene la capacidad de darle a un sefior un tiro
en la nuca, lo cual estd al alcance de cualquier miserable. Ese es
el problema y sobre todo porque todavia hay cierto respaldo social
a cstas posiciones. Esto es evidente, si no existiera ese 12 o 139
de respaldo social, el problema hubiera desaparecido hace mucho
tiempo.

Conferencia impartida el 18 de junio de
1991, en la Sala del Consejo del Instituto
Federal Electoral, México, D. F.



IT1. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES DE CARACTER
PROGRAMATICO Y LOS PROCEDIMIENTOS
PARA CONSEGUIR SU EFICACIA

(Especial referencia a la situaciéon
de los paises de América Latina)

Sumario: 1. Intreduccidn; 2. El problema de las normas constitu-
cionales programdticas; 3. La innovacidn radical del mandato de
injuncao; 4. Conclusion,

I. INTRODUCCION

Es una satisfaccion impartir la primera conferencia de las activi-
dades programadas para profesores invitados del exterior —ya que
no me considero extranjero en México— del nuevo Instituto de
investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma del Estado
de México, en Toluca,

En esta ocasién he querido traer unas reflexiones sobre un
problema que es bastante universal, pero que afecta especialmente
a los paises en vias de desarrollo: el abuso de las declaraciones
de intenciones, de los grandes objetivos generales de mejora de
la sociedad que se incluyen en las nuevas constituciones o en las
reformas constitucionales, pero que en la mayoria de los casos que-
dan ahi como declaraciones retoricas sin que tengan fuerza ejecu-
tiva, ni cardcter de derecho positivo exigible y aplicable.

Ante esta situacion quiero comentarles algunos problemas sus-
citados por estas normas llamadas de caricter programatico y algu-
nos procedimientos para alcanzar su efectividad juridica, es decir,
su fuerza ejecutiva en el derecho positivo. Y especialmente quisiera
referirme a la forma de proyectarse estos procedimientos de los
paises iberoamericanos, entre los cuales, ademds, ha surgido la
garantfa constitucional mds innovadora para la protecciéon de los
derechos y libertades precisamente en cuanto que la indefension

55
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de éstos fuera consecuencia de la falta de desarrollo normativo de
disposiciones constitucionales. Me refiero al mandato de injungao
de la Constitucién brasilefia de 1988, del que trataremos detalla-
damente mas adelante,

2. EL PROBLEMA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES PROGRAMATICAS

Existe en el constitucionalismo modermno la tendencia a incor-
porar a los textos de las constituciones —nuevas o reformadas—
una gran cantidad de declaraciones de caricter genérico, que impli-
can vastos objetivos cuyas metas adn no han sido alcanzadas, o
normas de proteccién hacia grupos minoritarios, marginales, que
han sufrido una desigualdad histérica.

Este fenémeno es universal, pero mas acentuado en los paises
del Tercer Mundo, como si se quisiera compensar las insuficiencias
y las injusticias de las estructuras sociales por las promesas consti-
tucionales mas generosas, que garantizan futuras sociedades en las
que serdn alcanzados los mds altos niveles de justicia y de libertad.

Tales normas programiticas pretenden realizar una funcién de
mito politico para crear una esperanza de mejoria que sea factor
de estabilidad.

Este fenémeno —que hemos definido como “maximalismo pro-
gramuitico”— estd en contraste con el sistema institucional estable-
cido por las mismas constituciones, que permite dificilmenie el
desarrollo y la realizacién de las normas programdticas, y actita
€N NumeTosos ¢asos, como un auténtico freno. !

Estas normas son es general consideradas como un mandato dado
al legislador ordinario que debe elaborar las leyes de desarrollo
y de aplicacién de estos preceptos. En consecuencia, no presentan
los caracteres de imperatividad y de ejecucién inmediata, coheren-
tes con la doctrina de la supremacia de la Constitucién,

El control judicial de la Constitucién se encuentra dificultado
por esta condicién juridica, ya que, como lo ha indicado Christian
Starck, “se encuentran en numerosas constituciones fines generales

I Colomer Viadel. Antonioc. “La valuer du fait constitutionnel dans les Etats
ibero-uméricains”, La Suprématie de la Constitution (Recueil des Cours, Académie
Internationale de Droit Constitutionnel), Casablanca, Les Editions Toubkal, 1987,
{vol. I) p. 270. Sobre la contradiccién con las instituciones y el cardcter de éstas
como freno para el desarrollo, véase Brewer-Carfas, Allan, Cambio politica y reforma
del Estado en Veneruela, Madrid, Ed. Tecnos, 1975.
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y promesas que no son aptas a ser utilizadas como medida para
un control de las leyes”.

La Constitucién -—ailade Starck— como medida juridica para un
Tribunal Constitucional que ejerce un control de las normas, exige
una alta dosis de positividad y de claridad asi como una interpre-
tacidn disciplinada y comedida por parte del Tribunal Constitu-
cional.

[-..] Una fuerte ‘juridificacién’ de la Constitucién estd incontesta-
blemente ligada al establecimiento del control de constitucionalidad
de las leyes. Este se encuentra en oposicién con el cardcter progra-
maitico de la Constitucidn, que tiene por objetivo integrar al puebla
del Estado antes que dar las instruccioness obligatorias a los drga-
nos del Estado. Aprovechando esta funcidén de integracidn, los poli-
ticos llegan a sobrecargar la Constitucidon con buenas palabras y
preceptos programdticos, con la esperanza de que ello podria ser
util para resolver los dificiles problemas de la sociedad.

Estas normas podrian aumentar considerablemente el poder de
los jueces y de los tribunales constitucionales, si se pretendiera,
a través de ellas, ejercer un conirol rigido sobre el legislador y
sobre su accién futura condicionada por esta dependencia cons-
titucional.

El profesor Starck se pregunta mids adelante si las condiciones
materiales de la libertad deben estar garantizadas por el Estado.

Con este fin, se reclaman derechos sociales o bien, por via de la
interpretacion, se deducen, a partir de los derechos fundamentales,
pretensiones positivas del ciudadano a prestaciones del Estado. Si
la Corte Constitucional dedujera, a partir de los derechos funda-
mentales, tales pretensiones por la via de la interpretacion, adquiriria
una influencia sobre el presupuesto y sus prioridades. Como conse-
cuencia casi toda la politica presupuestaria serfa establecida constitu-
cionalmente, 2

Pone asi en evidencia el peligro de aumento desmedido de las
competencias del Tribunal Constitucional, concluyendo su intere-
sante conferencia con la afirmacidén siguiente:

una primacia efectiva de la Constitucion es un hecho juridico que
debe quedar unido a la distribucién de las funciones estatales entre

2 Starck, Christian, “La Suprématie de la Constitution”, en ¢l libro citade
del mismo tftulo, pp. 45-48 y notas 100 a 116.
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el Parlamento y el Ejecutivo de una parte, entre el Parlamento y la
jurisdiccién, de otra. Las reglas de [a interpretacién juridica no
deben ser utilizadas fuera de este reparto de funciones.

No debemos olvidar que el andlisis del profesor de Gottingen
—juridicamente riguroso y preciso—, ha sido realizado en un pais
altamente desarrollado —la Republica Federal de Alemania—, que
posee un Estado social de derecho eficaz y donde uno de los pro-
blemas fundamentales en esta materia se manifiesta en [...] “la
discusién actual [...] en relacién con la incorporacién, en las
Constituciones de los Linder, de articulos concernientes a la pro-
teccion del medio ambiente”.

Es cierto que, en numerosos paises en via de desarrollo, las
constituciones contienen normas programaiticas progresistas refi-
riéndose a los derechos fundamentales y al bienestar de los ciuda-
danos mientras que permanecen injusticias y desigualdades profun-
das en lo que concierne a la educacion, la salud, la seguridad
social, el acceso a la justicia, etcétera. Paraddjicamente, se alega
que estas normas no son exigibles ya que no son ejecutivas, mien-
tras no hayan alcanzado su desarrollo reglamentario.

Debemos preguntarnos si la permanencia indefinida del cardc-
ter programitico de ciertas normas constitucionales son juridica y
politicamente admisibles. Y si la inobservancia indefinida del
mandato constitucional, que provoca la invalidez juridica positiva
de estas mormas, no tiene l{mites ni consecuencias juridicas y
politicas.

Pensamos que todas las normas constitucionales —incluso las
normas programiticas— tienen un potencial de desarrollo que im-
plica un mandato dirigido al legislador ordinario, condicionado
por la oportunidad politica en ciertos casos, pero no por el olvido
forzoso. Si un cambio profundo de circunstancias inutilizara tales
normas, deberian ser eliminadas o modificadas por una reforma
constitucional.

De todas maneras consideramos qué procedimientos politicos y
juridicos pueden ser establecidos para saber si las acciones que per-
mitirdn la vida practica de los preceptos programaticos, han sido
realizadas.

Las nmormas de esta naturaleza, que se refieren a los derechos
fundamentales y a sus garantias, deben ser directamente ejecutivas,
siendo inadmisible la excusa de la falta de desarrollo normativo,
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si la no aplicacion prictica de estas normas afectara la estructura
misma del Estado de derecho, democratico y constitucional. ¥

En bastantes de las recientes constituciones de las provincias
de la Republica Argentina —aprobadas en medio de la euforia de
la democracia recobrada—, se incluyen preimbulos que contienen
disposiciones programiticas ambiciosas y amplias: “democracia
participativa”, “‘democracia social como estilo de vida”, “dignidad
creadora del trabajo”, “la participacion de todos en el disfrute de
la riqueza”, etcétera.

Debemos destacar que el legislador constituyente ha querido elu-
dir ¢l simple caricter programitico de estas declaraciones y en el
articulado de algunas de estas constituciones ha fijado que: “el
prearmbulo no es una mera enunciacion de principios, sino fuente
interpretativa y de orientacién para establecer el alcance, signifi-
cado y finalidad de las cliusulas de la presente Constitucion”
{articulo 5? de la Constitucién de La Rioja).

Esta tendencia a la aplicabilidad de tales disposiciones viene
reforzada por la inclusion de contenidos juridicos similares en el
texto articulado que, en algin caso, llega a redactar en presente
¢t mandato a los poderes publicos del cumplimiento de determi-
nados derechos sociales (“los poderes publicos facilitan el accese
de los sectores de menores ingresos a una vivienda digna [...]"
articulo 362 de la Constitucion de Salta), y también por el siste-
matico reconocimiento de la doctrina de los derechos implicitos.

As{ mismo, en estas constituciones se¢ establece un control de
la constitucionalidad de las leyes, decretos y ordenanzas, por los
jueces, e incluso en algun caso llega a establecerse la accion popular
de inconstitucionalidad (articulo 892 de la Constitucion de Salta).

Al servicio de la supremacia constitucional se concede una amplia
capacidad de control a los jueces que lleva a la aplicacion de
derecho a ser, en primer lugar, un medio de verificar la constitu-
cionzlidad de las normas y, ademds, a interpretar la ley o doctrina
legal “con un criterio juridico de actnalidad. de modo que en
su aplicacidén importe la realizacién de la justicia” (articulo 1329
de la Constitucion de La Rioja).+*

3 Colomer Viadel, Antonio, op. cit, Supra nota 1, véase también, dJdel autor,
Iniroduccidn al constitucionalismo iberoamericano, Madrid, Ed, Cultura Hispinica,
1690,

4 Entre las Constituciones de relerencia podemos citar las de Salta  {Boletin
Oficial de la Provincia del 16-6-1986 [anexol); Santiugo del Fstero (Boletin Oficial
del 21-3-86 v 14-5-86); San Juan (Beletin Oficial del 7-5-86) y La Rioja (Bolctin
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Estas normas suponen un giro innovador sobre la vigencia de
los principios programiticos, pero supeditada la ejecutoriedad a la
interpretacién jurisdiccional, Y ello plantea un problema de segu-
ridad juridica ante la dificultad de discernir el alcance prictico
de afirmaciones constitucionales excesivamente genéricas o de inter-
ferir, en el caso de algunos derechos socioecondmicos mis concre-
tos, en decisiones de politica social y econémica —y sus reflejos
presupuestarios— propias de los poderes legislativos o ejecutivos.

A, Procedimientos para el conirol del desarrollo y de la
aplicacion de las normas programdticas

Existen diversos procedimientos juridicos y politicos que pueden
ser empleados para obtener la aplicacién prdctica de estas normas
o el control sobre las causas de su no reglamentacién.

@) Leyes internacionales y su valor en los sistemas juridicos
nacionales

La inmensa mayoria de paises de la comunidad internacional
pertenecen a las Naciones Unidas y a los organismos que dependen
de éstas; OIT, UNESCO, FAQ, etcétera, han ratificado conven-

Oficial del 5-9-86, suplemento) . Al parecer este movimiento de revisién constitucién
€s mis amplio y pudiera generalizarse en las provincias federadas.

En cuanto al valor juridico del predmbulo el articulo 9 de Salta ¢s similar al
citado de la Constitucién de La Rioja.

Los urticulos 50 de La Rioja, 12 dc San Juan, 38 de Santiago de! Estero recogen
la doctrina por 12 cual ningin derecho, libertades o garantias de las establecidus
en las Constituciones puede entenderse como negacidn de otros derechos, liberta
des y garantias no enumeradas,

Quisiera lamar la atencién del peligro de ambigiedad no ya sélo juridica para
la interpretacién y aplicacién jurisdiccional, sino incluso en el lenguaje socizl
de expresiones genéricas como: “esta Constitucién promueve la democraciz social de
derecho, hasada en el trabajo de personas libres, iguales v solidarias”™ (articulos 1, 3
de la Salta). “La actividad econdmica de la Provincia estard al servicio del hombre
y de la sociedad y serd organizada conforme a los principios de la economia social.
Responderd a una planificacién integral v democritica (articulo 46 de Ia Consti-
tucién de Santiago del Estero).

la aplicacion de los principios programdticos debiera realizarse por textos articu
lados de desarrollo que incluyeran una meditada aplicacién de los medios nece-
sarjos ¥ a la vez evitara conflictos de competencias entre los poderes  constitucio-
nales.

Distinte es nuestro criterio —ya sefialado— sobre la aplicabilidad de aquellos derc.
chos que afectan al fundamento del Estado de derecho.
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ciones y pactos internacionales o regionales en materia de derechos
humanos: Carta de la ONU y su Declaracién de los derechos del
hombre, Pacto internacional de los derechos civiles y politicos,
Pacto intermacional de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, Convencién americana de los derechos humanos, Convencio-
nes ecuropeas de derechos humanos, y de derechos sociales y eco-
nomicos, etcétera.

La ratificacién de estas disposiciones internacionales por los
Fstados convierte a éstas en leyes internas de cada Estado v en
consecuencia, pueden y deben ser consideradas como e! desarrollo
de las normas programaticas correspondientes que serian por tainto
exigibles y sometidas al control judicial de constitucionalidad y
de proteccion de los derechos fundamentales.

En ciertos pafses la jurisprudencia ha acepiado esta interpieta-
cion. Es el caso de la Corte Suprema de Justicia de Venerzuela, a
partir de Ja ratificacién de estas convenciones y pactos en 1977.°7

Para que este procedimiento sea eficaz, esta interpretacion debe-
ria ser exigida por la comunidad internacional, en general, en
todos los paises.

b} Plazo determinado para el desarrollo o la abrogaciém de cstas
normas

Las constituciones deberian incluir, en sus disposiciones transi-
torias, unc o varios plazos para elaborar las leyes que reglamenta-
sen estas normas. Una vez vencidos estos plazos, se produciria la
aplicacién automdtica y directa de las normas no desarrolladas
—asi como su control judicial—, o la derogacién expresa por cl
Legislativo por causas razonadas y piblicas.

¢) Intervencion popular por via juridico-constitucional

Reconocimiento del derecho de peticién: dirigido por los ciu-
dadanos a los poderes Ejecutivo y Legislativo —una vez pasado un
plazo determinado desde la aprobacién de la Constitucién— soli-
citande la reglamentacién y la vigencia positiva en ciertos articulos
de caricter programdtico. Estos poderes ptiblicos deberian justifi-
car la no aprobacién de las leyes que reglamentan estas disposicio-
nes y sefialar las prioridades futuras del desarrollo constitucional.

3 Brewer-Carfas, Alan, Instituciones polilicas v constifucionales, Caracas, 19835,
£ 11, pp. 552 vy ss
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Reconocimiento de la iniciativa popular legislativa —a partir de
un plazo semejante al precedente— para hacer proposiciones de ley
sobre la reglamentacidn de ecstas normas y/o reconocimiento de
la iniciativa popular para proponer la organizacién de un referén-
dum sobre idénticas medidas.

d) Procedimientos politicos y electorales

En periodo electoral, los cindadanos deberian forzar a los parti-
dos politicos y a los candidatos 2 pronunciarse publicamente sobre
el desarrollo de las normas programiticas sobre las prioridades vy
los plazos.

De esta manera, asumirin un compromiso politico, particular-
mente importante en lo que concierne al grupo triunfante en las
vlecciones.

D. Lu intervencion de los jueces y la aplicacidn directa de
normas programadticas

En ciertos paises la injusticia que supondria la ausencia de pro-
reccidn de algunos derechos fundamentales, debida a la inexisten-
cia, o a la insuficiencia de desarrcllo, de ciertas normas de la
Constitucion, hace decisivo el procedimiento del Poder Judicial vy
de sus drganos que asumen en general una interpretacion de equi-
dad para aplicar estas normas al servicio de la dignidad de la
perscna y del interés general del pueblo. ¢

Existen dos casos especialmente significativos a este respecto:
Argentina y Venezuela, los dos en relacion con la regulacién cons-
titucional del procedimiento especifico de proteccion de los dere-
chos, en los paises iberoamericanos: el amparo.

La Corte Suprema de Justicia argentina, por decisién del 27 de
diciembre de 1957 que resolvia el caso Angel Siri, a propdsito
del cierre del local del periddico Mercedes, establecio —después de
no haber reconocido el amparo durante casi 100 afios, a causa
de la inexistencia de la ley ordinaria—, la doctrina siguiente: La
garantia constitucional invocada debe ser restablecida por el Poder
Judicial en su integridad, “sin que se pucda alegar inexistencia de
una ley que reglamente esta garantia: por cuanto las garantias

fVéase del awtor, op. cit.,, pp. 2712
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individuales existen y protegen a los individuos por el sélo hecho
de ser consagradas por la Constitucién, e independientemente de
las leyes reglamentarias”. Esta doctrina fue ampliada por la misma
Corte en el caso Samuel Kot —el 5 de diciembre de 1958—
incorporando el amparo frente a los actos de los particulares.”

En la Constitucién de Venezuela de 1961, el amparo estaba reco-
nocido —articulo 49—, pero la Corte Suprema de Justicia definiria
esta norma como programitica, dirigida al legislador ordinario,
que debia aprobar la ley correspondiente para que este amparo
fuese aplicable por los jueces.

A partir de 1982 la jurisprudencia venezolana empieza a modi-
ficarse en esta materia. Con ocasidén de un recurso de amparo res-
pecto al derecho constitucional a la educacién, el Cuarto Tribunal
de Primera Instancia de Derecho Civil, del Distrito Federal, ha
reconocido su propia competencia ya que el mandato constitucio-
nal estd dirigido a cualquier juez, “el cual, so pena de ser acusado
del delito de denegacién de justicia, debe considerar la solicitud

LS

de ‘amparo” .

Considerar —afiade el Tribunal— que el Constituyente ha creado, a
ravés del articulo 49 de la Constitucién, una norma o principio
solamente programditico y que, durante los 21 afios que esta Consti-
tucion ha estado en vigor una ley que desarrolle y haga posible la
aplicacion de este recurso no ha podido ser promulgada, seria admi-
tir que la demagogia ha alcanzado, a este respecio, unos niveles
sublimes, inauditos, lo cual seria absurdo.

Con ocasién de una reciente peticién de amparo —1983— el can-
didato a la presidencia de la Repiblica, Andrés Veldzquez, se
dirigia a la Corte Suprema de Justicia, solicitando la proteccién
del alto tribunal, a causa de las discriminaciones electorales de las
que habia sido objeto. Aunque el amparo fue rechazado, una
jurisprudencia valiosa fue establecida en las consideraciones que
intre,ducen el acuerdo de la Corte:

el fundamento decisivo del articulo constitucional mencionado, es
mantener la integridad de los derechos del hombre [...] ya que, la
diferencia que se ha pretendido establecer entre derechos y garan-

7 Linares Quintana, Segundo, dccidn de Amparo, Buenos Aires, 1960, pp. 21-2;
Lozada, Salvador Ma., Derecho constitucional argentine, Segun el método de casos,
Buenos Aires, 1972,
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tlas es inadmisible ya que con ver a éstos en simples declaraciones
retdricas sin contenido real. Los jueces —considera la Corte— deben
hacer uso prudente y racional de la norma contenida en el articulo
49 de la Constitucién sobre el amparo, tratando de suplir por la
analogia y otros instrumentos de interpretacién [...] la lamentable
ausencia de una ley reglamentaria en la materia. 8

En el caso de Argentina, una ley del 18 de octubre de 1966
reglament6 el amparo, pero Unicamente ante los actos de los po-
deres publicos.

Hemos indicado ya que la ratificacion por Venezuela de la Con-
vencién americana de los derechos humanos ha intluido sobre el
giro tomado por su jurisprudencia. Sin embargo, es indiscutible
que ésta ha establecido la doctrina de la exigencia directa de las
normas constitucionales programiticas, por medios judiciales.
Esto, claro, en unas materias que se referian a las garantias fun-
damentales de los derechos del hombre.

3. LA INNOVACION RADICAL DEL MANDATO DE INJUNGAO

La Asamblea Constituyente brasilefia que ha elaborado la nueva
Constitucién de aquel pafs aprobada en agosto de 1988 ha intro-
ducido bastantes novedades, en el marco de una regulacion ampli-
sima y casi exhaustiva de materias que convierte a aquella Cons-
titucion en un verdadero cddigo de derecho piiblico.

La regulacion de los derechos y libertades fundamentales es muy
amplia, a partir del articulo 5% de la Constitucién.

La innovacién de mayor trascendencia en el campo de las garan-
tias de los derechos y libertades fundamentales, es la recogida en
el inciso LXXI del articulo 5°, bajo el nombre de mandato de
injungao: “conceder el mandato del injungao siempre que la falta
de norma reguladora haga inviable el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a la na-
cionalidad, la soberania y la ciudadanfa.”

Esta institucién que no tiene antecedentes en el derecho bra-
silefio ni en el derecho comparado, responde a un problema muy
grave del derecho constitucional representade por la inefectividad
de los derechos por la ausencia de legislacién de desarrollo, que

81a Roche, Humberto, Instituciones constitucionales del Estado venezolane, 9a. ed.
Maracaibo, 1984, pp. 507-9; Brewer-Carias, Alan, Instituciones..., t. IL, pp. 533-8.
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convierte a éstos, en meras declaraciones retéricas o en principios
programiticos sin ninguna fuerza positiva.

Es cierto que existen otros medios para evitar que los derechos
permanezcan inaplicables y que se produzca el abuso del “maxima-
lismo programitico”, como lo hemos definido en otro lugar.

La propia Constitucién brasilefia, siguiendo el ejemplo de la
Constitucion portuguesa de 1976, reconoce la inconstitucionalidad
por omisién, medida para hacer efectiva la norma constitucional
(articulo 103, 29), y la iniciativa legislativa popular que también
permitiria la exigencia ante la cdmara legislativa de iniciar un pro-
cedimiento normativo de leyes complementarias en esta materia.

Algunos otros procedimientos politicos y en el drea del derecho
internacional, hemos sugerido en otro lugar.®

Los dos presupuesto de los que parte la garantfa son:
La existencia de un derecho constitucional de quien lo invoca,

El impedimento de ejercicio por falta de una norma reguladora
de desarrollo.

No se trata, en este caso, a diferencia de otras garantias tradicio-
nales, de reponer la legalidad ofendida, ni asegurar derechos, da-
fiados por violencia o coacciones administrativas.

Pese a la semejanza terminoldgica, no tiene tampoco nada que
ver el mandato de injungao con la injuntidn del derecho norte-
americano. Esta ultima es un tipo de interdicto del tribunal para
prohibir y ordenar la realizacién de un acto y actuar también como
medidas cautelares y provisorias que mantengan el status quo hasta
que haya solucién del litigio, y puede dar lugar a un castigo por
desacato al tribunal si el demandado desobedece la injuntidn del
mismo.

La institucién constitucional brasilefia que analizamos permite
recurrir al Poder Judicial para hacer efectivas normas sobre los
derechos y libertades, la nacionalidad, la soberanfa y la ciudada-
nia, que ya son consideradas como autoaplicables, es decir, con
fuerza de derecho positivo, y pretenden que se cumpla la declara-
cion de que tales normas tienen aplicacién inmediata, tal como
seftala el pdrrafo 19 del articulo 5 de la Constitucién. Se trata de

81In primer tratamiento de estas cuestiones, en su vinculacién con los pafses
iberoamericanos —que ahora ampliamos— en nuestro articulo, “El wvalor juridicos
y politico de las normas constitucionales de cardcter programitico”, Celeccidn Juris-.
prudencial Zeus, Rosario, Argentina, nim. 3613, t. 49, marzo, 1989.
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este modo de evitar el argumento tradicional de algunos sectores
de la jurisprudencia o de la doctrina —y desde luego, también del
legislador ordinario, que es el principal responsable de no haber
elaborado la norma de desarrollo— de que ciertas disposiciones
constitucionales son declaraciones de intencioncs o normas progra-
maticas, que no pueden ser alegadas como fundamento de un de-
recho positivo.

La primera reaccion de un sector de la doctrina brasilefia, refle-
jada en las declaraciones de algunos destacados juristas a la prensa,
fue mds bien de cautela ante esta innovadora garantia, e incluso
—en contradiccion paradéjica con el sentido del texto constitu-
cional— se llegd a afirmar que la norma ‘necesitarfa todavia de
una interpretacion del Supremo Tribunal Federal” (Celso Bastos)
o “de una ley complementaria para tener eficacia” (Dalmo de
Abreu Dallari) . En medio de una ofensiva de los sectores empre-
sariales que a través de sus representantes en la Asamblea Nacional
Constituyente, propusieron una enmienda para eliminar la expre-
sion “los derechos” —con la intencién de sustraer los derechos
sociales a la proteccion de esta institucién—, intervino el destacado
constitucionalista Manoel Gongalves Ferreira Filho para proponer
que deberia ser suprimido todo el inciso LXI y no solo la expre-
sion “los derechos” (que era la enmienda del Movimiento de
Unidad Empresarial). “Esto es apenas un artificio —sefialé Ferrei-
ra— para no afectar a los derechos sociales, pero la prictica va a
provocar la ineficacia de la disposicién”. 0 '

La cuestién fundamental es determinar la medida que el juez
debe tomar ante un mandato de injuncao. Evidentemente, primero
tiene que verificar si el recurrente es titular de un derecho cons-
titucional, y constatar la imposibilidad de su ejercicio por ausencia
de norma reguladora de desarrollo. El érgano jurisdiccional podria
actuar tomando diversas medidas: la mds drastica serfa elaborar
€] mismo la norma que falta y as{ sustituir 1a omisién del legis-
lador, ya que éste no actud con anterioridad. Si se tratase de una
auténtica sustitucion de la funcién legisladora, el efecto de la
norma tendria que ser erga omnes. Tal procedimiento seria peli-
groso por la confusién de funciones entre los érganos constitucio-
nales y las dificultades del érgano jurisdiccional para ejercer efec-

- W Juristas divergen sobre o mandatoe de injungao”, en Folha de Sae Paulo,
©-7-1928, pp. 4-6.
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tivamente tal funcién, de una parte, por falta de medios adecuados
y, de otra, debido a que se solaparia con el tiempo dedicado a su
funcién jurisdicional, de suyo, bastante absorbente. Como ha indi-
cado algin constitucionalista brasilefio, la debilitada separacion
de poderes, por la interpenetracién de funciones, alcanzaria ya la
promiscuidad. Sin embargo, existe un sector de la doctrina y la juris-
prudencia que con ciertos limites, defiende ese papel de la jurispru-
dencia como funcidn sustitutiva del legislador. 1*

Esta forma limitada de sustitucion legislativa expresa una segunda
modalidad de medida que el juez puede dar ante el mandato de
injunsao. Se trataria de que el desarrollo legislativo realizado por
el Poder Judicial sélo tuviera efectos para ¢l caso concreto a
terceros. De este modo se respetaria uno de los principios funda-
mentales de la jurisprudencia, aquel que prohibe al juez pronun-
ciarse, a no ser en casos concretos, perc a la vez se llevaria a sus
ultimas consecuencias el poder discrecional de interpretar la ley
por el juez, para no denegar justicia.

La tercera solucién se fundamentaria en un estricto respeto a
la separacién de poderes, de tal forma que el drgano judicial se
limitaria a ordenar a la autoridad que hubiera omitido elaborar
el desarrollo legislativo necesario, que apruebe las normas que
permiten ejercer el derecho. Si no fuera obedecido y se tratase
de un dérgano administrativo, podria fijarse un plazo que una vez
transcurrido podria dar lugar a sancién por incurrir en un delito
de incumplimiento de orden judicial.

Si la omisién y €] incumplimiento es del legislativo, las conse-
cuencias podrian ser, de una parte, que el juez legitimara una
accién de indemnizacién contra el Estado para reparar los dafios
sulridos por el recurrente, si éste era el caso.

Sin embargo, si la omision, es del legislativo, y posiblemente
de determinados agentes politicos en él emplazados, existe una san-
cién extrajuridica y es Ia de poner en evidencia la crisis de legiti-
midad por la falta de ese desarrollo constitucional, ante una recla-
macién popular, reforzada por la decisién judicial, y cuya sancién
politica podria ser la dimisién o la no reeleccidn de los legisla-
dores culpables.

Ahora bien, en bastantes situaciones el 6rgano judicial, adap-
tindose al caso concreto, podria proveer directrices y criterios

11 Carlin, Volnei Ivo, “Jurisprudencia como funcao sustitutiva do Iegislador”
Seqiiencia, Santa Catavina, Brasil, mim. 16, junio 1983, pp. 31-37.
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suficientemente explicitos para hacer operacional el derecho del
recurrente, sin necesidad de un desarrollo legal (el derecho por
cjemplo, de las mujeres en prisién para tener consigo a sus hijos
lactantes, podria solucionarse por esta via, y asi en otros casos
semejantes) .

Es cierto que supone una responsabilidad excesiva descargar
sobre las espaldas del Poder Judicial todas las respuestas a la
inaplicabilidad del texto constitucional. La participacién popular
debe acompafiar esta -exigencia que no sélo es juridica, sino tam-
bién politica. La iniciativa legislativa popular puede ser un buen
instrumento para esta reivindicacién de desarrollo constitucional.

Sin embargo, nos parece una peligrosa manifestacion de falta
de voluntad politica el declarar, genéricamente, que en la prictica
va a resultar ineficaz la disposicién, ya que ello supondria abdicar
de las responsabilidades que todos los ciudadanos —y en especial
los magistrados como responsables de la interpretacién y aplicacién
de la ley— tienen respecto a la efectividad de las normas, y sobre
todo de la que es la ley fundamental.

Los derechos protegidos por este mandato de injungao no son
solo aquellos que tienen la consideracién de derechos y libertades
fundamentales, sino también las prerrogativas de nacionalidad, sobe-
rania y ciudadania y, por tanto, no sélo los derechos y garantias
del titulo II, capitulo I, sino también las normas del capitulo III
sobre la nacionalidad y los derechos politicos reunidos en ¢! capi-
tulo iV de este mismo titulo.

El mandato de injungao no depende de ninguna norma regu-
ladora o aclaratoria y tiene aplicacion inmediata desde la procla-
macion de la Constitucion, a tenor del texto del pdrrafo 19 del
articulo 5° Sin embargo, ello no impide que pudiera ser ttil juri-
dicamente aclarar los problemas de competencias y las controversias
sobre procedimiento en una ley reglamentaria que regulara mis
detalladamente esta materia.

El area de los derechos y libertades es una de las mds sensibles
para reflejar la existencia de una cindadania efectiva y de una
participacién integral, que no discrimine a los miembros de
una comunidad. Por ello, es especialmente preocupante —y coinci-
dimos con el profesor Luis Alberto Warat— el riesgo de una version
exclusivamente privatista de los usos abusivos del derecho, que
vincula esta nocidén expresamente a los intereses particulares reco-
nocidos por las leyes. La problemitica de las pricticas abusivas
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en el plano del derecho publico, por un exceso de normatividad
estatal que regula hasta el mimino detalle nuestras existencias
personales, o que en nombre de los intereses de 1a sociedad permite
un uso absoluto por el Estado de la ley positiva, lleva a una nor-
mativacion total del tejido social, que en vez de ser protector de
los intereses de la sociedad y de las libertades personales, s¢ con-
vierte en un instrumento de control y vigilancia sobre el individuo,
potencialmente peligroso y culpable para el Estado y el Derecho. 2

En esta relacién entre ciudadania y protagonismo participativo,
en el campo de los derechos —y el caso brasilefio es bien paradig-
mitico— debemos reivindicar, al mismo tiempo, la efectiva aplica-
cién del texto constitucional y el mayor campo de autonomia para
el ejercicio de los mismos y la libertad de autoorganizacién social.

4. CONCLUSION

Reafirmamos finalmente el potencial de eficacia juridica de todas
las normas constitucionales —incluso las normas programiticas—,
asi como la legitimidad y la legalidad del uso de los diferentes
procedimientos juridicos y politicos ya mencionados, para obtener
el desarrollo y la aplicacién de estas normas.

La evidencia de esta necesidad es netamente manifiesta en los
pafses del Tercer Mundo, donde precisamente, la eficacia prictica
de estas normas programiticas es un imperativo ineluctable para
€l proceso interno de desarrollo de estas sociedades y para la con-
solidacién de sus frigiles soberanias populares.

12 Warat, Luis Alberto, “Q abuso estatal do direito” (Breves comentarios sobre
a cor;cepgao juridicista dos direitos humanos), Segilencia, nim. 16, junio, 1988,
pp. 14-15.



