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1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL, SU ORIGEN
Y JUSTIFICACION

En su origen, la Constitucién fue un documento escrito al que se le
protegi6 con una especial rigidez, y que tenia por objeto fundamen-
tal 1a limitacién al ejercicio del poder.! Con este mismo propdsito se
consagraron los derechos individuales y sus garantias que vinieron a

I La imposicién de la autoridad real, lograda por los monarcas en las postrimerfas del
siglo XV, tuvo sus manifestaciones mds logradas en los dos siglos posteriores. El poder
politico se concentré. El monarca asumi6 las prerrogativas de crear, administrar y aplicar la
ley. Se proclamé instancia “soberana” y acudi6 a la religién, donde encuentra bases
interpretativas para dar fundamento divino a su autoridad. No s6lo estaba en la cdspide del
Estado, sino que se identificaba con €él. Luis XIV de Francia proclamé en el siglo XVII la
divisa del absolutismo: “El Estado soy yo™.

Lo que presenta en comun el rechazo del absolutismo en Inglaterra, Estados Unidos de
América y Francia es laemergencia y demanda de participacién politica de la burguesia que
se inicié con movimientos armados y desembocé en sendos estatutos normativos. Cfr. Las
constituciones. GAMAS TORRUCO, José, Derecho constitucional mexicano, Pornia, México,

2001, pp. 16 2 22.
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742 RICARDO J. SEPULVEDA 1.

significar una parte esencial dentro del texto constitucional.? Asi qued6
conformada la estructura basica de la Constitucién y sobre ella se ci-
menté el Estado moderno, al que bien se le puede llamar Estado
constitucional.

Se estableci6 un sistema que consistia fundamentalmente en un
abstencionismo preferente por parte de la autoridad, con lo que se
creaba una esfera juridica amplia para los particulares, y se acotaba
el campo de actuacion de las autoridades. El sefialamiento era claro,
no importaba tanto que las autoridades (el Estado) actuaran bien,
sino que habia que evitar, a toda costa, que actuaran mal, que se
sobrepasaran, la experiencia habia sido muy cruenta y habia que evi-
tar la actuacion nociva de las autoridades en contra del individuo y
por ende del pueblo. La Constitucion significo la defensa del parti-
cular frente a la autoridad, del individuo frente al poder.?

Para completar el sistema se consagré como principio constitu-
cional fundamental el principio de legalidad, segun el cual todas las
autoridades deben actuar secundum legem, otorgandole con esto pri-
macia de legitimidad a la ley. En este proceso, el sentido formal de la
ley prevaleci6 sobre el sentido material. De esta manera los ambitos
de constitucionalidad y de legalidad quedaron amalgamados. Basi-
camente, se consideraba constitucional lo que era legal, pues final-
mente por naturaleza la Constitucion era (materialmente) una ley.

Paralelamente a este principio fundamental del Estado de Dere-
cho, existia otro al que no se le suele reconocer la misma importan-
cia, y que en ocasiones se le confunde con el de legalidad, pero que
en realidad es exclusivo del nivel constitucional. Nos referimos al

? LaConstitucién francesa de 1791 aporta la distinci6n entre parte dogmatica (derechos
individuales, limites y obligaciones del poder estatal) y orgénica (estructura, atribuciones y
relaciones entre poderes). Asimismo, las enmiendas de 1791 a la Constitucién norteameri-
cana de 1778 incorporaron los derechos fundamentales en la misma. Respecto a
Latinoamérica, si bien las cartas constitucionales expedidas en la independencia de Espaiia,
establecieron los derechos individuales cl4sicos inspirados en la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, las leyes constitucionales latinoamericanas promulgadas
durante el siglo XIX perfeccionaron dichos derechos cl4sicos e iniciaron el movimiento de
regular los primeros instrumentos juridicos para su tutela.

? Este es el sentido de la opini6n de algunos autores que fundaron el pensamiento cons-
titucional del siglo XX; asf Carl Schmitt considera que el ideal todavia hoy dominante de
Constitucién permanece igual, y se inspira particularmente en “la proteccién del ciudadano
contra el abuso del poder del Estado™. SCHMITT, Carl, Teoria general de la Constitucién, p. 46.
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principio de facultades explicitas, segin el cual las autoridades cons-
tituidas no pueden actuar fuera de una facultad establecida expresa y
directamente en la Constitucién. Puede percibirse que no se confun-
de con el de legalidad, ya que el primero se desenvuelve en el plano
constitucional, obligando a todas las autoridades, inclusive las legis-
lativas; en cambio el principio de legalidad se ubica en el nivel de la
ley ordinaria y no alcanza al 6rgano de poder legislativo.*

En este contexto puede entenderse la evolucién gue ha tenido la
Constitucién tanto en su significado como en su finalidad. Con el fin
de lograr el objetivo primigenio —la limitacién al ejercicio de
poder— era necesario dotar a tal documento juridico de un cariz
politico, de una fuerza metajuridica que lo hiciera indemne frente a
la misma autoridad o frente a todas las fuerzas sociales de poder. De
ahi el cardcter mitico con que naci6 la Constitucién.

De las dos partes fundamentales que conformaban la Constitu-
cién, la parte dogmatica y la orgénica, ambas obedecian a la misma
finalidad y por lo tanto se encontraban al mismo nivel de importancia,
sin embargo, y leyendo los hechos con més detenimiento, podriamos
concluir que en realidad, como posteriormente pudo experimentarse,
era la parte de organizacién de los poderes, en conjuncién con el
principio de facultades explicitas y acotadas, la que venia a signifi-
car la verdadera transformacién juridica. La parte de los derechos

4 Esta distinci6n entre legalidad y constitucionalidad trae aparejadas mtfnltlples conse-
cuencias, entre otras el modo concreto de interrelacién entre los poderes denw{adq del con-
cepto mismo de soberanfa. En Francia la Constitucién precgdié a laley (la copstntucnonalngiad
a la legalidad), en cambio en el proceso de constitucionalizacién en América, la Constitu-
cién fue antes que la ley (la Constitucién precedi6ala ley)_. Hay que tomar en cuenta que lps
regimenes mondrquicos se vivieron de una manera muy distinta en An}énca, y apenas deja-
ron secuelas. En el pensamiento de Rousseau se descgbre esta ausencia, al centrar su at:ln-
cién més en la ley que en la Constitucién: “No hay libertad sin Ley que la proteja’, tal'y
como lo vislumbré Rousseau, el principio de legalidad es, en efecto, comp!eta{nentg mjus-
tituible para asegurar el funcionamiento del Estado. _Sm embargo, la constntucxgnahda no
fue vislumbrada por Rousseau: La idea de Constitucién como una norma supertor ) perJ-
cede de dos fuentes concretas, la de Locke con su paclo social basico para a;eg;jurarha
libertad, y la idea de un higher law, un derechg nuis altq. con claras rafces e erecdz
natural, capaz de prevalecer sobre las leyes orduu_mas e, mclu.fo: de erigirse en canznsm
validez de las mismas. Esta concepto de Constitucién no se _reczfnrd en Europa (1 ), ’:1 de
esta segunda posguerra mundial, concretamente con las comtttuc;oneshttatlt;qm ya e:lm; o
1948 y 1949. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Justicia y seguridad juridica en u

de leyes desbocadas”, Civitas, Madrid, p. 41.
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individuales respondi6 en realidad al trasfondo filoséfico de la épo-
ca, y no tuvo, al menos en el inicio, la suficiente garantia de efectivi-
dad juridica.’

De manera paraddjica, y en un sentido contrario a lo que hemos
apuntado, el proceso histérico de la evolucién constitucional dio es-
pecial importancia a la declaracién de los derechos individuales y
sobre ellos crecié toda una filosofia que sélo decayd frente al impo-
nente crecimiento del Estado durante el siglo XIX.

Antes de proseguir es preciso sefialar que un presupuesto necesa-
rio a cualquier andlisis que se haga de la historia constitucional, es el
considerar que en realidad la evolucién de la Constitucion no es sino
parte de la transformacién que en su conjunto ha sufrido el Estado.

Aunque en su origen el concepto de Constituciéon como limite al
ejercicio del poder, servia de apoyo a la idea de un Estado de escasas
dimensiones, el surgimiento de la revolucién industrial, y la trans-
formacion del Estado-Politico en Estado-Nacién, trajo consigo un
trastocamiento del concepto de Constitucién.

Si nos remontamos a la evolucién del Estado moderno, nos encon-
tramos con que el concepto de Welfare State (Estado de Bienestar)
comenzo a adquirir relevancia en los paises en proceso de industria-
lizacién en Europa y Norteamérica, desde el momento en que el Es-
tado comienza decididamente a intervenir en la sociedad a fin de
corregir, tanto los desajustes econémicos como las desigualdades so-
ciales producidas por el capitalismo. El perfeccionamiento de los sis-
temas de seguridad social, el desarrollo de la tributacién progresiva
y la asuncién de politicas fiscales y monetarias (acordes con el modelo
keynesiano) contribuyeron a la consolidacién de esta concepcion.

La realidad de un Estado omnipresente, o al menos responsable
de impulsar las diferentes dreas de actividad social, no se correspon-

5 Un hecho que demuestra lo anterior es que los mecanismos Jurisdiccionales de protec-
ci6n de los derechos constitucionales, es decir los instrumentos jurisdiccionales de control
de la constitucionalidad, aparecen posteriormente, de aqui que los derechos humanos con-
sagrados en las constituciones fueron reconocidos pero no garantizados desde el punto de
vista jurfdico. En el caso de nuestro pafs, los derechos fundamentales se encuentran disper-
sos en la Constitucién de Cédiz. La Constituci6n de 1836 fue la primera en nuestra historia
constitucional en establecer derechos individuales, y no fue sino hasta 1847 cuando se esta-

bleci6 a nivel constitucional el juicio de amparo. Cfr. entre otros, TENA RAMIREZ, Felipe,
Leyes fundamentales de México, Pormia, México, 1998.
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dia con el origen del Estado constitucional. Lo paradéjico fue que,
bajo la misma base de una Constitucién dividida en aquellos dos
grandes apartados primigenios, se construyera el sistema del Estado
del Bienestar.

Por su parte el surgimiento del Estado-Nacién se ha dado en el
transcurso de un proceso histérico que se inicié en la alta Edad Me-
dia y desembocé a mediados del siglo XX, en el modo de organiza-
ci6n de la colectividad nacional que conocemos en la actualidad. La
denominacién de Estado-Nacién enfatiza dos fenémenos: el desa-
rrollo del sentimiento nacionalista con orientacién politica y el fin de
la exclusividad politica de la burguesia ante el surgimiento de “nue-
vas clases” y la mayor participacién de éstas.®

Otro factor a tomar en cuenta fue que, como consecuencia de la
convergencia de la ideologia liberal-capitalista y de la primera Re-
volucién Industrial, surgi6 un nuevo tipo de trabajador, el obrero in-
dustrial y una nueva clase trabajadora, el proletariado asi denominqdo
por Marx, el cual, debido sobre todo a la aplicacién de los principios
econémicos y politicos del liberalismo, fue objeto de una superexplo-
tacién, que en muchos casos llegd a situaciones peores que la de la
misma esclavitud. Esta situacién trajo como consecuencia las luch_as
de la clase trabajadora y de otros movimientos politicos que cuestio-
naron fuertemente al sistema capitalista y al Estado liberal de dere-
cho, al cual se le fueron introduciendo cambios que culminaron con
el surgimiento de dos nuevos tipos o formas de Estado: el Estado
socialista marxista y el Estado social de derecho.

El paso que se da hacia el Estado social de dergcho, tal como se
encuentra en el planteamiento de Ernesto Benda, incluye un nuevo
concepto de Constitucion, en el que s subraya _la conexidn del Es-
tado con su sustrato social, y su fntima vinculacién con los postula-

iales.” _
doi:?‘t:é?\lemos que a la par de la evolucion del Estado, la Constitu-
ci6n ha tenido que evolucionar también, a efecto de regular la reali-

dad social y politica de cada €época.

6 Cfr. RENAN, Emest, Qué es una nacién (1882), Madrid, Instituto de Estudios Politicos,

1957. -
7 Cfr. BENDA, Emesto, “El Estado social de derecho

nal, Civitas, Madrid, 1996, pp. 487 y ss.

" en Manual de derecho constitucio-
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Hemos podido advertir una patente evolucién en el significado y
en la funcionalidad de la Constitucién, de la misma forma resulta
necesario profundizar, para distinguir si lo que ha sucedido es una
transformacién en el concepto de la Constitucién, o si en realidad lo
que se ha dado son meras adaptaciones constitucionales al papel que
el Estado ha desempefiado en cada momento histérico. Este cuestio-
namiento nos permitird estar en posibilidades de concluir en el papel
que debe representar la Constitucién en la actualidad, y su relacion
con los derechos humanos, en medio de un sinnimero de transfor-
maciones en el ser del Estado que se advierten recientemente.

El papel de la Constitucién se encuentra en entredicho, y no de
manera gratuita. La evolucién del Estado moderno es lo que atravie-
sa una profunda crisis, sin embargo los términos del dilema no son
entre tomar o abandonar el sistema del Estado constitucional, sino el
de reencontrar el verdadero sentido de la Constitucién, a fin de que
ésta signifique en la vida de las sociedades y de sus miembros su
verdadera proteccion. Para esto es indispensable volver sobre el con-
cepto verdadero y genuino de Constitucién.?

Este concepto se puede enfocar desde el dngulo de analizar lo pro-
pio, lo caracteristico de una Constitucién: su constitucionalidad. Es
decir, definir aquella cualidad que hace que algo (una norma) pueda
ser considerado como constitucional, esto es, aquellas caracteristi-
cas que le confieren a algo la cualidad de constitucional.

No puede soslayarse el hecho de que detrés del concepto de cons-
titucionalidad no s6lo existen datos formales, como puede ser el he-
cho de que una norma se encuentre dentro de la Constitucién, ya que
si ese fuera el tinico criterio, no habria posibilidad de distinguir entre
Constitucion y ley, o entre Constitucién y cualquier otra norma juri-

# El dilema planteado es mencionado por algunos autores como la “Politica constitucio-
nal”, es decir la decisién de dirigir la Constitucién hacia su verdadera finalidad, entre otros
puede refierirse la opinién de C. Hesse, quien afirma: Los problemas esbozados (...) ponen
de manifiesto que la concepcién tradicional del Estado es tan dificilmente mantenible como
una idea de Constitucion orientada al modelo nacional al estilo de la antigua usanza. Par-
tiendo de esta situacién no seria correcto inferir el ocaso, o al menos una crisis del Estado
constitucional (...) La tarea de una politica constitucional previsora, claramente concebi-
da, que por ello se imponga de manera categérica...”, HESSE, Conrado, “Significado de los

derechos fundamentales”, en Manual de derecho constitucional, 2a. ed., Marcial Pons,
Madrid, 2001, p. 15.
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dica.? La constitucionalidad es laideologia a partir de la cual se cons-
truye la Constitucién y que se encuentra plasmada en una norma
constitucional, ya que constitucionalidad e ideologia no se confun-
den, sino que se participan.

El camino que ha seguido la evolucién constitucional conforme al
cual se percibe un apartamiento del formalismo juridico cada vez
mds patente, ha permitido que surja una doctrina a favor del recono-
cimiento de la constitucionalidad de la Constitucién, es decir de la
existencia de un nidcleo permanente y propio de todo ordenamiento
constitucional, sin el cual no habria posibilidad de encontrar un hilo
conductor en la vida constitucional de un Estado.!

Este afin de entresacar el sustrato més intimo de la Constitucion
es justificable como una reaccién ante los tropiezos y fracasos que
ha sufrido el Estado constitucional, por un lado, y la misma necesi-
dad de darle a la Constituci6n su verdadero significado. Podriamos,
sin temor a errar, afirmar que éste debe ser el fruto mas directo de la
crisis por la que transita el Estado moderno, que s a la sazén un
Estado constitucional.'!

9 En este punto quisiéramos referimos a los razopam_ientos de Carlos Castillo Peraza
(q.e.p.d.), quien con suma agudeza discernia lo consutu.cmr'\a] formal de lo consutucnpnal
real: “Me atrevo a sugerir que estar en tal o cual Constitucion es sélf) uno {Ie los posibles
modos de ser constitucional. Dicho de otramanera, utilizando la terminologia y las catego-
rias de Aristételes, estar en la Constitucion es ser constitucional en acto, lo que no descarta-
ria que algo fuese constitucional en potencia, lo que equivale a decir que puet‘{e lIegTr a ser
constitucional algo que no estd en la Constilucién.. CASTILLO PERAZA, CalleS. (E)E&t)re ale(;1;r-
gfay ladindmica”, en Hacia una nueva comlimqonqhdad, UNAM, México, 2000, p. 199.9

10 CORDOVA, Amnaldo, establece que la Constitucién es mucho més que unlg ;:;mla:‘.smm;
“La transformaci6n de la Constitucién”, en Hacia una nueva constitucionalidad, Inst
dt lr::/estigaciones Jurfdicas, UNAM, Méxicg. 1999; CASTILLO PEM;A. C_grlo:. cor;i::ee:f
que la constitucionalidad no implica necesariamente estar en la Constitucion 6( orm e
te), 2002, “Entre la energia y la dinmica”, ibid., p. 107; Cosslo, José Ramon, :On 1a fpe
que tratar de definir la constitucionalidad, tinicamente en atencién giel as%ectlo cf)rm e
la Constitucién, presenta como desventaja, entre otras., que no se expllca lla 1 e‘;) Iog a ;:}:CO :
a sustentar la nocién de Constitucién a efecto de traducir y hacer legfnmq ; :1“0 % % po Tt
través de su juridificacion, 2002, “Los supuestos de la_ copstntu_cxonah a ‘r‘f;n.'r‘n%s u'm':
CONCHA CANTU, Hugo, establece: “al hablar de consmuaanaltdad. no ;os (e A et
camente a la norma fundante o norma supremda de tod.o el o(den ju;: xcodi.c.l.m i L
fenémeno mucho mds amplio que incluye el contexto .so_c:opol[uca‘ ene qye;f i
desenvuelve”. “Un didlogo constitucional: las condiciones politicas y ju p

itucionalidad”, ibid., p. 113. : ‘ )
nuelvla E?::::l‘)]icén el sentido més pragméltico gl que llevaa postular 13 iee):::t:rr\u‘::rz: idr::s::u::x):rs\-
titucionalidad, ya que una Constitucién que pierde su caracter se con
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Sin embargo, antes de entrar de lleno al andlisis de este concepto,
nos corresponde hacer algunas puntualizaciones mas, sobre las que
podamos apoyar los razonamientos posteriores, en concreto la pre-
sencia de los derechos humanos en el origen y justificacién del Esta-
do, tanto desde el punto de vista histérico como conceptual.

Ya hemos sefialado que en un principio lo que se buscé con la
existencia del Estado constitucional, fue la limitacién al poder. Sin
embargo, hasta este momento lo que realmente destacaba era la opo-
sicién entre organizacion estatal y los derechos humanos fundamen-
tales, no aparecia por ningin lado el otro gran pilar de la razén de
constitucionalidad, es decir la organizacion estatal como una forma
de acotar el ejercicio del poder.

Fue posteriormente'? cuando encontramos este segundo aspecto
de la Constitucién, y de manera subrayada: la organizacion del Esta-
do derivada de la divisién de poderes, derivado de la necesidad de
reservar a los particulares una esfera de actuacion libre de la inter-

to inservible. Para algunos autores esto se denomina vigencia sociol6égica de la Constitu-
cién. “Hablar de constitucionalidad nos refiere, desde nuestro punto de vista, a la vigencia
sociolégica de la Constitucién, aquello de si nuestro texto constitucional es o no normativo,
es decir, si rige realmente la vida social. (...) La Constitucion debe ser un instrumento ttil y
eficiente de regulacion de la vida social; debemos conseguir que nuestra Constitucion deje
de ser nominal y se convierta en normativa”’, MARTINEZ BULLE GOYRI, Victor, “Hacia una
nueva constitucionalidad o hacia una nueva Constitucién”, idem, pp. 226-268.
12 “El experimento politico realizado en Estados Unidos a fines del siglo XVII buscé
dividir el poder para asegurar que ningiin grupo pudiera obtener tal parte que pudiera
tiranizar al resto de la sociedad. S6lo en esto se siguié la tradicién politica cldsica; su
genio consistié en diseiiar mecanismos de retroalimentacién que mantuvieran un equilibrio
dindmico —homeostasis— en la sociedad politica y que éstos actuaran con transparencia.
En el modelo norteamericano estos mecanismos para asegurar la homeostasis Sfueron: una
constitucion capaz de transformarse en el tiempo; la separacién de poderes (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial); la divisién del poder Legislativo en dos cuerpos con funciones,
origen y términos diferentes; un poder Judicial descentralizado, con integrantes determina-
dos por la ley o electos popularmente; la colaboracién de los poderes en las funciones de
gobierno; elecciones con términos fijos para la renovacién del poder Legislativo; un meca-
nismo de control permanente y estable, la Suprema Corte, cuya funcién es evaluar la actua-
cién de los otros mecanismos contra el plan constitucional, pero sin poder coactivo propio
para hacer valer sus juicios; una variedad de jurisdicciones territoriales, estableciendo un
dmbito federal y gobiernos y jurisdicciones locales y municipales (...) La Constitucién nor-
teamericana fue el modelo que adoptaron las constituciones mexicanas en su parte orgdnica,
incluyendo la separacién de poderes y la unién federal”, ALVAREZ, Norma y otros, Centro

de Investigaci6n para el Desarrollo, Reforma del sistema politico mexicano, condicién para
la modernizacién, Diana, México, 1990, .
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vencion estatal.'? Asi, bajo estos supuestos, la Constitucién se conci-
bié como un sistema de pesos y contrapesos para limitar el poder
gubernamental. .

Asimismo, la Constitucién actualizé el sistema democritico, a tra-
vés fundamentalmente de la introduccién, sin precedente en la histo-
ria, de una eficaz limitacién de la actividad gubernamental por me-
dio del derecho cuya elaboraci6n debia corresponder a los mismos
ciudadanos a través de la obra de sus representantes en el pa'rlamen-
to. Asf, tenemos que efectivamente la Constitucion se cpnc1b16 como
el medio idéneo para establecer un sistema democrético y asegurar
su vigencia. v g

En un postrer momento, después del itinerario tragico que ha se-
guido la historia del Estado, la Constit}lqlon parece recobrar la fun-
cién que se le correspondio en un principio: l_a defensa y salvaguarda
de los derechos de la persona humana individual "

13 La humanidad, a pesar de todos los privilegios que conlleva el est.ado de nnlu;z:lneczl?:
padece una condici6n de enfermedad miPentras se enc:;en(::::3 e:ot:l ;s:lt;d:(; Cy a]:ol;:s\?ei s
na a entrar en sociedad cuanto antes. Por eso sucede y e gy
encontramos grupos de hombres que viven cqntmuam;nte en estado s_»errlt; : o ¢ 4
inconvenientes a los que estén alli expuestos '(mconvementes qule prlclme ; busc;;r i
tiene cada hombre para castigar las transgresiones de los olrois) (‘);] ; :r\;z;r:: <inni et
ci6n bajo las leyes establecidas del gobierno, a fin de procurar Ia cOder i
dad. Esto es lo que los hace estar tan deseosos de renunciar al p -y e

no, y de entregérselo a una sola persona para que lo ejerza entr ;@ ue
fgg ;‘l:va ayconducirsge segun las reglas que la comunidad, o aquellos glugel::zhs:l(:i ;;(l); :lldel
autorizados para tal propésito, ha acordado. Y es aquf dor;(_ie tener::Tas et s b
poder legislativo y del ejecutivo, asf como el d? !os go lemlf:);itorial oo
LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil, Alianza d'vidual‘ B o aod e

14 No resulta tautolgico referimos a !a persona humgna'lr!dl lmer;te < 5
lado la persona humana puede ser entencpda colectivao 1(rildu;: uao i e forarse
hacer mencién expresa de su individqal!dad. Por otro la o,t e(:s uesl'o O e
opone acosay a animal, aunque de distinto :\ro}:il?’."[:: :u;irL c; m% B s s visegae con
:}‘t?r;ni::“p‘:;s::;tﬁ aglr\(t,l)'::l 'IT;Z eréim:so;e nuestra cultura, y sobre todo en el lenguaje,

1j 1 ; ha
personas no humanas (personas divinas: Padre, Hijo yagzng(t)\: esz:nl:‘(:).l)‘.) i?..}:]%r:;?e dye
on
seres 0 cosas que son humanos, pero no son pers: b e bl

Neanderthal” —nadic dice: 4 per:('m“\"de ?: ::‘:\ilr:::lna_‘-‘culmra humana”, y no es perso-
“cultura extrasomadtica , q g - o". El hombre
y:lr)\ %’i’[:'igzl;zl:umana afiade algo no s6lo a“persond R h:::z:a asi como la
s ibe una determinacion importante cuando se le Cons‘demdm':(;apconsidera como hu-
;?:sona recibe una determinacién no menos impor =t ::: :la:lsoco es lo mismo hombre
: ersona, o .
s lo mismo hombre que p . : : e linda con el
maen zi‘uF:i(:xrd?:c;o‘“:l(:):nbre" es un término mds genérico 0 indeterminado, qu
qu v
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Como se puede apreciar, el proceso ha sido un recorrido circular,
hemos llegado al mismo punto de partida del que arrancamos. Desde
la declaracién de los derechos universales en el siglo XVIII, hasta la
presente revolucién de los derechos humanos,'” habiendo atravesa-
do un espacio donde la razén de ser de la Constitucién dejo de ser la
persona singular y concreta, y lo fueron las instituciones publicas las
que ocuparon el objetivo fundamental.

De la siguiente manera podriamos presentar la érbita de este movi-
miento de traslacién que ha seguido la Constitucién: en un principio,
la Constitucién surge como un ordenamiento dirigido a la proteccion
de los derechos individuales, en un segundo momento se erige como
un sistema de distribucién y equilibrio de poderes; en una tercera
etapa aparece como la garantia Gltima del sistema democritico; y
por dltimo —en esta etapa actual— estamos regresando al paradigma
de los derechos humanos como tarea final del Estado constitucional.

Lo dicho en este dltimo anélisis, que no es més que un episodio en
la evolucién de las instituciones publicas, no debe soslayar la drama-
tica realidad que subyace: las instituciones humanas se pueden vol-
ver en contra del ser humano que las crea.

“mundo zooldgico” (decimos hombre de las cavernas pero seria ridiculo decir persona de
las cavernas); “persona” es un término més especifico que tiene que ver con el “mundo
civilizado” o, si se prefiere, con la constelacién de los valores morales, éticos o juridicos
propios de este mundo. La misma etimologfa de la palabra persona demuestra que es un
concepto sobreafiadido al concepto de hombre. Un refrdn de origen juridico, también lo
recuerda: homo plures personas sustinet, es decir, el hombre sostiene o desempefia muchas
méscaras o papeles (un mismo hombre es empresario y delincuente, es padre y metalirgico,
etc.). “Persona” era, en efecto, la méiscara o careta que usaban los actores de la tragedia para
hablar —per sonare—. No decimos que los hombres actuales puedan no ser personas; deci-
mos que cabe un concepto de hombre al margen del concepto de persona. En el derecho
romano los esclavos eran hombres pero no eran personas. Lo que queremos subrayar es que
aquellos juristas romanos que usaban el concepto de hombre lo disociaban del concepto de
persona; de suerte que, histéricamente, ocurre como si nuestro concepto actual de persona,
como equivalente ahombre, fuese el resultado de una ampliaci6n del concepto de persona a
los esclavos. Segin esto cabria decir que el concepto de persona aparecié como resultado de
un proceso vinculado a la liberacién, al menos teérica, de los esclavos (o de los béarbaros) y
no como un mero concepto abstracto, mental, intemporal. GARCIA SIERRA PELAYO, Diccio-
nario filoséfico, Fundacién Gustavo Buen, Oviedo, 2000, pp. 115-119.

15 Asi se ha acufiado al movimiento actual en pro de la defensa de los derechos huma-
nos, cfr. al respecto CAPPELLETTI, Mauro, “La justicia constitucional supranacional. El con-
trol judicial de las leyes y la jurisdiccién de las libertades a nivel internacional”, en La
Jjusticia constitucional (estudios de derecho comparado), México, UNAM.
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Por eso el reto es primeramente advertir las razones que dieron
lugar a esa desviacion, para posteriormente proponer la forma con-
creta de encadenar las instituciones a sus fines, sin permitir que sean
utilizadas fraudulentamente. Cuando la organizacién estatal, o cual-
quiera de sus instituciones, no representa un beneficio para la perso-
na individual, se esté prostituyendo desde su mismo origen.

En este sentido cabe traer a colacién el andlisis hecho por el
maestro Gonzélez Uribe, quien entre muchas de sus virtudes, se
distingui6 por sus equilibrados y agudos andlisis sobre el ori'gep’y
justificacién del Estado.'® Dentro de ellos destaca la apreciacion
sobre 1o que debe entenderse por justificacion del Estado, en ell_a
—dice el autor— se plantea la quaestio juris de por qué debe existir
el Estado en el presente y para el futuro, es decir que se deben enten-
der dos momentos, destacando ademds que no se refiere al pa§ad(_).
De aqui la importancia del planteamiento ya que se trata de ~dllucn-
dar un asunto eminentemente practico, e inclusive, como afade el
mismo autor, la pregunta clave del problema de la justiﬁcaczén.estatal
es: ;por qué debe existir el Estado con su poder coactivo? Ev1dente-
mente que las preguntas que hemos citado son de suma importan-
cia, sin embargo lo realmente Util es analizar las respuestas, ya que
en ellas veremos rastros indubitables de lo que ha sido nuestro [_)lan-
teamiento: El Estado trata de realizar un valor general, que se iden-
tifica con los valores supremos de la persona humana, y urlz val;;r
especifico, que es el aseguramiento. de:’l derecho (...) Desde el pun (;
de vista general, el Estado debe existir, fund.amen{almente,lporqtu
su necesidad estd postulada por las exigencias mismas de ‘115 na (1;

raleza humana (...) Desde el punto de vista especifico el ztado
tiende, en concreto, al aseguramiento de{ derecho. Pe:’ro_ng c:’sn’e_
luego del derecho positivo simplemente, sino de los pru;lapzos ‘Jt';vo
dicos, de cardcter general, que fundamentan ese dgrec ;) pozzl m‘.l
Para rematar, termina diciendo: Tal es, pues, lfz soluczfiz ab p;zis:;r g
de la justificacion del Estailio. Ala 5:igdaz)nt;1, fo zo:quz;ee mi) Se s
? hemos contestado acudi .
fs;gifti&os que nos hablan del deber ser del Estado. No nos importa

por qué ha existido el Estado en el pasado, sino por qué debe seguir

1 r
existiendo en el presente y en el futuro. Y la solucién estd en adecua

16 GoNzALEZ URIBE, Héctor, Teoria poljtica, Porria, Meéxico, 1986, pp. 490y ss.
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los dos deberes dél Estado. Cuando el Estado sea lo que debe ser
entonces debe existir."?

El objeto de haber hecho el repaso anterior ha sido con la finalidad
de tratar de encontrar algunas pistas sobre el concepto de constitu-
cionalidad desde la génesis misma de la Constitucion, pasando a
través de sus diferentes etapas histéricas; sabiendo que uno de los
métodos més probados para conocer la esencia de las cosas es preci-
samente el método dianoético es decir conocer las esencias pero en
movimiento. Aplicado a la Constituci6n seria tanto como conocer lo
que es la Constitucién en lo que ha sido, més all del deber ser o de
lo que finalmente no ocurrié. Este serd sin duda el presupuesto que
nos permitira sefialar a la Constitucién, en su genuinidad, como el
vinculo definitivo entre Estado y derechos humanos.

II. LA CONSTITUCIONALIDAD, UNA NUEVA FORMA
DE ENTENDER LA CONSTITUCION

Todos los Estados, desde su nacimiento, hace mas de dos siglos, han
tenido una Constitucién. Sin embargo no se puede afirmar de la mis-
ma manera que todos los Estados hayan sido constitucionales, asi lo
distingue Bravo Lira.'® El paso de Estados constitucionales mera-
mente nominales, es decir Estados con una Constitucién, a Estados
constitucionales ha atravesado diversas etapas histéricas. Hacemos
uso de esta ttil distincién porque es un auxiliar para descubrir el
verdadero fondo de una Constitucion. Este razonamiento hecho bajo
un prisma histérico nos resulta sumamente valioso puesto que plan-
tea perfectamente ambos extremos: Estado y Constituciéon como dos
realidades separadas o Estado constitucional como dos realidades
interdependientes.

El punto de separacion no resulta facil de identificar, pero si las
situaciones extremas: un Estado constitucional que se identifica con
el paradigma del Estado de Derecho, y una organizacién estatal que
se sirve de un texto constitucional para avasallar los derechos indivi-

7 Ibidem.

'8 Cfr. BRAVO LIRA, Bemardino, El Estado constitucional en Hispanoamérica 1811,

1991 (Ventura y desventura de un ideal europeo de gobierno en el nuevo mundo), Escuela
Libre de Derecho, México, 1992, p. 7.
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duales, son perfectamente diferenciables. Sin embargo, la linea media
es menos clara: ;cuéndo un Estado es constitucional plenamente?!?

No es el momento de abordar en todos sus términos esta cuesti6n
pues nos llevaria a un andlisis alejado del punto que nos corresponde
tratar. Pero si nos es permitido enfrentar la interrogante: ;si no toda
Constitucién nominal es una real y verdadera Constitucién, qué es lo
que la hace ser verdaderamente tal?

Debemos partir de la siguiente premisa: no es dable confundir a la
Constitucién con lo propio de la Constitucién, que se le puede deno-
minar “constitucionalidad”. Lo hemos dicho en lineas anteriores, la
Constitucién siendo una sola realidad, puede entenderse desde su
punto de vista formal, como el texto promulgado, o bien desde el pun-
to de vista material, como el contenido de la Constitucién. Pero aun
cabe recordar que dentro del contenido existe una amplia gradualidad,
el contenido son los articulos, pero también son las motivaciones y €l
origen mismo de estas disposiciones. Cuando se confunden estos
niveles es cuando se dificulta lograr un analisis correcto.

En este respecto, la cuestién de los términos, y es por donde de-
searfamos iniciar, resulta muy importante. El término Constitucién
tiene su origen etimolégico en los verbos latinos stafuere que signi-
fica estatuir, instituir, fundar; y stare que significa estar, fundar. La
raiz etimolégica de los términos es siempre ilustrativa para tratar
de encontrar el origen remoto de fos conceptos, y €n €se sentido es c,ie
muy amplia utilidad. Sin embargo, hay que adrpitir que !a evo!ucgon
de las lenguas vivas puede llevar a que un término cambie su signifi-
cado, bien sea porque en su utilizacién se le fue variando, 0 b}en
porque la realidad que anteriormente sigmﬁcgba guuté y no asi el
vocablo. Nos parece que en el caso de la Constitucion han su_c«;dndo
ambas cosas. Por un lado, con el mismo concepto, Constitucion, se
han tratado de expresar diferentes realidades, o al menos la misma
realidad esencial pero con variantes accidentales que ameritarian una

19 De acuerdo con Bernardino Bravo Lira, el criterio para medir la gx}s’t'enc‘;a 19 dzg
Estado constitucional consiste en analizar el régimen de gpbmmo. es decnr.l l:iv:.:‘ixdln .
gobierno-parlamento, sobre el cual debe fundarse un régimen, confarm; t:e :de sujetar la
poderes, postulado por el constitucionalismo cldsico. Concretamente .;e pe s funcicn
gestion gubernativa a la regulacién de un parlamento, al que se la atri ;‘y | gobierno encua-
de concurrir con el gobierno a la legislacion y velar porque los “Cig-‘ €8
dren dentro de la legalidad”, BRAVO LIRA, Bemnardino, op. cif., P- 1
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adaptaci6n en los términos; y también, desde otro éngulo, la propia
Constitucién ha ido variando, y por lo tanto su significado.

El término Constitucién, desde este punto de vista, es en términos
muy generales, el ordenamiento fundante del Estado, que integra sus
elementos y les dota de unidad. Partiendo de este concepto funda-
mentalmente semantico, debemos ir a la siguiente pregunta: ;qué es
lo constitucional?

De una forma muy sencilla podriamos comenzar con las posibles
acepciones que puede tener el término constitucional: Constitucional,
segun el Diccionario de la Real Academia, significa: perteneciente o
adicto a la Constitucién. Como se ve, se trata del nombre adjetivado,
constitucién, constitucional. Pero también podria predicarse de aque-
Ilo que esté en la Constitucion, lo que rapidamente nos llevaria a la
pregunta de si realmente todo lo que estd en la Constitucion es consti-
tucional, o si incluso podria haber algo no constitucional dentro de la
Constitucion. El dltimo paso dentro de este razonamiento seria pre-
guntarnos, si cabe plantearse la inconstitucionalidad de lo constitucio-
nal. Nos parece que este ejercicio de reflexién nos aporta una ayuda
especifica. Nos hace ver desde el punto de vista meramente seméntico
la diferencia entre estar en la Constitucién y ser constitucional.

Sin embargo, el hecho de que no sea lo mismo estar en la Consti-
tucién que ser constitucional, hay que admitir que existe una presun-
cion a favor de que lo que estd en la Constitucién es en principio
constitucional.

Para continuar con el presente razonamiento, nos fijaremos un mé-
todo de andlisis. Partiendo de la premisa de que lo constitucional no
es lo meramente formal de la Constitucién,?® podemos tratar de en-
contrar su esencia ya sea en el aspecto sociolégico o bien en el ideo-
16gico, es decir, lo constitucional puede estar en el modo de ser con-
creto de una sociedad —con una raiz sociol6gica— o bien en el modo
de pensar de una sociedad —con un cariz ideol6gico o cultural—.

Para iniciar con el planteamiento sociol6gico, quisiéramos hacer
una breve advertencia: la vigencia sociolégica del derecho, en lo ge-

20 Emili(_) Rabasa le da el titulo de “el alma de la Constitucién” a aquello que se denomi-
na constitucional; asf lo expres6 en el seminario que se llevé a cabo en el auditorio Héctor

Fix Zamudio, del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, los dias 2, 3 y 4 de febrero
de 1999.
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neral, es un planteamiento de la filosoffa del derecho, y podriamos
intentar traer a colacién algunos de aquellos postulados, que nos ayu-
den a valorar la vigencia sociol6gica de la Constitucién, sin embar-
go, consideramos que esto podrfa aparejarnos algunos inconvenien-
tes, no porque estos postulados no sean aplicables, pues finalmente
la Constitucién se encuentra dentro del sistema normativo general,
sino porque no nos conviene homologar los criterios de vigencia de
las leyes con los de la Constitucién, so pena de terminar confundien-
do ley con Constitucién, que si bien pueden resultar lo mismo desde
el punto de vista sociol6gico, no lo son desde el punto de vista juridi-
co, y para efectos de andlisis debemos respetar sus diferencias.

De entrada no somos amigos del término “‘vigencia sociolégica”,
pues la vigencia es un concepto de connotacién estrictamente juridi-
ca; de hecho, no es fécil encontrar uniformidad en cuanto a los tér-
minos para hablar de que una norma juridica sea obedecida por la
generalidad, pues eso es la validez sociolégica de una norma. Algu-
nos le llaman norma con positividad, otros hablan de eficacia, otros
de facticidad,?' y finalmente, otros, de validez. Esta multiplicidad de
acepciones nos hacen ver la poca claridad que existe en cuanto a los
aspectos sociolégicos de la aplicacion de las normas. ]

Si bien una norma juridica cualquiera debe tener resonancia so-
cial, aceptacién, esto es mucho mds acentuado tratdndose de.la Cons-
titucién, no por otra razén sino por su jerarquia, o mejor dlcho, por
su supremacia. La falta de respeto o aplicabilidad de la Constitucion
significa el desdén de todo el orden juridico. Por esa razon se trata de
un problema magnificado en sus dimensiones. _

No obstante los problemas de terminologia, en realidad hay bas-
tante de razon al afirmar que la Constituci6n debe tener un reconoci-
miento social, y que esto se encuentra vir_mu[ado cc;n la 1dent1_f|ca-
cién que tiene la sociedad con su texto constitucional 22 y por lo mismo
una norma con constitucionalidad sélo puede ser aquella que tenga

21 Siguiendo la terminologfa de Habermas, el dilema fac'ticidad-validez no va mas al:a
del contenido de la dualidad: realidad y norma, derecho y libertad: ser y deber ser. Deda
misma forma, resulta muy interesante el andlisis de Robert Alexy, sobre el colnce{)to “e-
derecho, aportando una visién global del mismo, tanto en sus elementos pnlnCng i(ss ( Azia 2
dad, eficacia y correccién material), como en sus elefnentos de vahdef3 (ed .socnlog - ‘%1 "
ético y el juridico), ALEXY, Robert, El concepto y validez del derecho, Gedisa, .

2 MARTINEZ BULLE GOYRI, op. cit., p- 265.
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respeto por parte del pueblo. Si no admitiéramos esto caeriamos in-
mediatamente en el formalismo.

Sin embargo, el punto de vista sociolgico nunca nos da la ultima
Tespyesta: ;por qué una norma constitucional es aceptada por el pue-
‘blo o por la seciedad en-determinado momento histérico?, ¢en dénde
" “sadica el despreeio social por el contenido constitucional? Ese €s un
punto que no puede responderse con los datos y los métodos de la
seciologia juridica. Solamente nos presenta el problema, con sus di-

mensiones y sus diversas manifestaciones, pero no nos dice por qué:

" ha'sucedido, ni, por lo tanto, qué soluciones caben. '

Ya habiamos mencionado algunas posturas que pretenden basar el
fondo de la validez sociolégica en la misma aceptacion social, es
decir que no hay pregunta mas all4; las normas deben ser aceptadas
socialmente para ser normas, y en caso contrario hay que variar su
contenido. Esta postura contractualista no puede llevarse, desde nues-
tro punto de vista al tema del origen del derecho, que es lo que pre-
tenden estos autores, en este sentido, nos adherimos a la critica que
hace el profesor Carpintero, en el siguiente pérrafo:

Las teorias del consenso, como las de Rawls o Habermas, pueden y deben

--ser exigidas en las decisiones politicas, en las que el gobernante ha de elegir

_ una posibilidad entre otras, pero no pueden ser llevadas al origen del dere-

cho, que ha de tener en cuenta la naturaleza de las cosas, es decir, lo que

demandan objetivamente los problemas. En este sentido, como escribe Pe-

dro Serna, citando a Klaus Hoffe: “‘el pluralismo no puede por si solo garan-

tizar su propio sentido; es Ginicamente una forma itil de organizacién de la

libertad y de la justicia, pero en modo alguno suficiente”.”

Por lo anterior, y pasamos al andlisis del contenido ideolégico o

cultural, en realidad la vigencia sociolégica depende finalmente del

contenido deoldgico que tenga la Constitucion. Esta ideologia esta-

ra determinada por los valores —axiologia— de la sociedad concre-

ta, pero también por la intrinseca valfa de los valores (sic) que pro-
ponga la misma Constitucion.

Aspiraciones, valores, postulados fundamentales, son los térmi-

nos que se utilizan para denominar ese contenido metajuridico que

3 CARPINTERO, Francisco, Derecho y ontologia jurfdica, Ed. Actas, Madrid, 1993, p. 119.
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debe tener toda norma constitucional, y que debe por tanto, repre-
sentar en su conjunto la Constitucién. La diferencia entre unos y
otros no es del caso, y nos llevaria a campos ajenos a nuestra proble-
matica, bastaria, ademas de sefalar que efectivamente existen como
respuesta final de la constitucionalidad que nos estamos planteando,
con dar algunas de sus caracteristicas.

La carga ideol6gica de una Constitucién debe ser ante todo axiolégica
o estimativa, es decir debe plantear diferencias entre lo que es conve-
niente y lo que no, o lo que es lo mismo un deber ‘ser social, que
I6gicamente se encuentra dentro de la cultura social y las tradiciones
del pueblo de que hablemos.

Este es el verdadero sentido de la ideologia constitucional, un cri-
terio que norme las conductas sociales. Por otro lado, la ideologia
social es un conglomerado de principios que pueden ser tratados,
asi, en su conjunto, o bien separadamente. Tales principios son
expresables en términos de conductas sociales y, por lo tanto, signi-
fican un pardmetro para juzgar conforme a ellos. En el terreno de la
ideologia intervienen como causas, toda la historia de un pueblo desde
su origen. En sus antecedentes se analizan desde su surgimiento, los
valores que en cada época van regulando la vida social. Sin embar-
go, a pesar de que son valores traducibles en principios, nunca pue-
den dejar de ser generales, pues se trata sencillamente de principios,
y éstos tienen por su naturaleza el ser generales. EE

Ante la pregunta de quién puede ser el portavoz o el intérprete de
estos valores, caben muchas opciones € interpretaciones. Pero des-
de el punto de vista juridico, la Constitucién, que debe ser elaborada
por un 6rgano constituyente ad hoc, es el documento donde deben
recogerse, con nimero y letra, €stos valores. Este es el gran papel de
la Constitucién. Por eso su naturaleza es muy diferente aldelaley,y
de aqui derivan un sinnimero de consecuencias juridicas.

Si la Constitucién es este documento que recoge y.ordena los va-
lores y principios, algunos utilizan el térmilno aspiraciones, entonces
la constitucionalidad sera el caracter juridico de esos principios. En
este sentido aseveramos como lo hace Guastini: La constituciona-
lidad es pues en una palabra, la ideologia a ’pattnr.de la cual se
construye la Constitucion, se permite la aplicacion significada o cons-
tante de las normas constitucionales y se determina, en .b’uena mgdz-
da, alguna de las dos maneras bdsicas de representacion constitu-
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cional” 2 Es evidente que con esta aseveracion no se agota el tema,
ni se pulen todas las aristas que presenta esta concepcién constitu-
cional, pero nos plantea como primera tarea el modo de conseguir
que efectivamente exista esa relacién entre el contenido de la Cons-
titucién y los valores axiolégicos de un pueblo.

Antes de poder referimos a lo anterior resulta necesario atender
algunas cuestiones. En primer lugar quisiéramos resaltar que una
Constitucién, no obstante su carga ideolégica no deja de ser un texto
juridico y, por lo tanto, la estructura formal de un precepto constitu-
cional debe ser el de una norma juridica, y su estructura légica la de
un imperativo, atributivo hipotético. De otra forma no existiria dife-
rencia entre una Constitucién y una declaracién de principios més o
menos formal, o protegida con cierta obligatoriedad.”

Un segundo punto seria el referente a la supremacia constitucio-
nal. Como principio del constitucionalismo, la supremacia, se ha
planteado siempre como una consecuencia de la rigidez constitucio-
nal, extralimitando su aspecto formal, y dejando de lado, que la su-
premacia se deriva principalmente del contenido de las normas. Una
forma de entender la supremacia constitucional, como se ha hecho
hasta ahora, es como limitante para los érganos de autoridad, sin
embargo esta vision es una concepcién limitada y chata porque olvi-
da el contenido propio de las normas constitucionales. La suprema-
cia debe derivar de que la Constitucién es base o fundamento de
todas las demds normas, de la misma forma como lo es cualquier
principio de sus propias consecuencias. Todos los ordenamientos,
en materia, civil, mercantil, laboral, penal, administrativa, etc., de-
ben tener sus principios rectores en la Constitucién.?

24 GUASTINL R., op. cit., supra, nota 6, p. 170.
' 25 GUASTINI, Riccardo, al tratar sobre el contenido de las normas constitucionales, men-
ciona el llamado C6digo de la Materia Constitucional, en el que deben quedar incluidas

dgntro de un texto, formulado en una lengua natural y expresivo de normas jurfdicas, tres
tipos de normas:

« Normas que confieren derechos de libertad.

« Normas que confieren poderes a los érganos.

» Normas de principio o programaticas.

Todas estas normas, y no solamente las Gltimas tienen una carga ideol6gica importante;
ibid., p. 167.

26 La Constitucién de un Estado, ahora que todo Estado es constitucional, tiene con sus
pequeiias variantes, una serie de caracteristicas que nos permiten hablar y entender lo mis-
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De esta doble o distinta naturaleza se deriva la distincién que, en-
tre otros autores, hacia Kelsen, sobre Constitucion material y Cons-
tituciéon formal. La primera contiene los preceptos que regulan la
creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion
de leyes. Sin embargo, el autor austriaco reconoce que en la Consti-
tucién formal de la mayoria de los paises se introducen otras normas
que no forman parte de la Constitucién en sentido material >’

De lo dicho en el parrafo anterior se derivan algunas consecuen-
cias interesantes. Una de ellas es la referente a la reformabilidad de
la Constitucién. El procedimiento de reforma constitucional debe
estar acorde con el contenido y la categoria ideol6gica de las normas
constitucionales. Cuando esto no sucede, como en nuestro ordenamien-
to, la supremacia constitucional se convierte en un valor puramente
formal, de modo que el 6rgano revisor de la Constitucion no encuen-
tra més limites a su labor de reforma que los de procedimiento.?®

De manera tangencial, y por tratarse de un punto sumamente con-
trovertido, podemos mencionar que las reformas a la Constitucion
no pueden ser de la misma naturaleza que la elaboracion propia de la
Constitucién, sencillamente porque mediante este planteamiento se
terminaria vaciando a los preceptos constitucionales de su carga ideo-
I6gica, por lo siguiente: el intérprete auténtico de la Constitucion es
el 6rgano judicial, a €l le corresponde juzgar sobre la constituciona-
lidad, esto es perfectamente aplicable a las leyes, de forma que pue-
de declarar leyes constitucionales o inconstitucionales, segtin su apego

mo sobre el concepto de Constitucion. Entre las cosas que le atribuimos al concepto de
constitucién esta precisamente la de su supremacia, es decir que se trata de un documento con
especial jerarquia, una ley fundamental, una norma superior o un ordenan)lenlo Jurndxco
soberano. Los grandes tratadistas siempre la han revestido de esta supremaciay !a cons:de-
ran el acto més genuino de soberania que puede realizar un pqeblo. La supremacia constitu-
cional no se ha discutido, y precisamente por ella se han legitimado el resto de los preceplos

juridicos que regulan la sociedad. Por esta razén, la Constitucién no es sélo una fuente

formal de normas juridicas sino que es la razén de legitimidad del ordenamiento juridico en

el Estado actual. Cfr. SEPULVEDA IGuiNiZ, Ricardo, La supremacia constitucional puesta en
entredicho, Lex, p. 61. ‘ '

27 Sobre esta opinién de Hans Kelsen, a mayor abundamiento véase: Fix ZAMUDIO,
Héctor, “Hacia una nueva constitucionalidad. Necesidad de pgrfeccnonar la reforma consti-
tucional en el derecho mexicano, las leyes orgdnicas”, en Hacia una nueva (‘Ollsllll.l('l(f[l‘ll.lll-
dad, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico, 1999, ppz.gl‘)l y ss; Felipe TENA
RAMIREZ, Derecho constitucional, Porria, México, 1986, cap. l.. p- 29. e

28 Esta es la opinion del maestro FIX ZAMUDIO, Héctor, op. cit., pp- 205y 200-
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al contenido constitucional. Desde nuestro punto de vista el juicio de
constitucionalidad debe recaer también sobre las reformas consti-
tucionales, pues lo constitucional no solamente significa estar en la
Constitucién, sino que debe responder a una carga ideoldgica y de-
ben existir en primer término mecanismos de reforma constitucional
que aseguren esta realidad, asi como instrumentos de control consti-
tucional sobre los actos reformatorios de la Constitucién.??

No pretendemos dar la respuesta final a estos intrincados cuestio-
namientos, pues entre otras cosas en nuestro sistema juridico la Su-
prema Corte de Justicia hasta ahora ha sostenido el criterio contra-
rio. La tesis se titula: Constitucion, todas sus normas tienen la misma
jerarquia y ninguna de ellas puede declararse inconstitucional 3 A
través del juicio de amparo se ha intentado, en pocas ocasiones, de-
jar sin efecto una reforma constitucional. Estos procedimientos que
han sido conocidos en revision por la Suprema Corte de Justicia han
dado pie a que la Corte se pronuncie sobre diversos temas y concep-
tos, que resultan de suma trascendencia para nuestros propositos:
contenido de la Constitucién, naturaleza del 6rgano revisor, qué es la
Constitucién, etc., con la plusvalia de referirse a nuestros anteceden-
tes histéricos concretos.

Sin embargo, el criterio hasta ahora ha sido explicitamente consi-
derar que s6lo puede impugnarse una reforma constitucional por vi-
cios en el procedimiento de reforma, sin adentrarse en el contenido
de las normas constitucionales.?!

2 Uno de los retos de todo Estado de Derecho es conseguir que la actividad de toda
autoridad quede sometida a los mandatos de la Ley, incluyendo a las autoridades que llevan
a cabo las reformas constitucionales, por lo que un sistema que establece una reforma cons-
titucional ilimitada legalmente se puede considerar un sistema irresponsable, pues no habra
posibilidad de impugnar el contenido de las reformas, sea éste el que fuere. Cfr. SEPULVEDA
IGUINIZ, Ricardo J., “Comentarios a la resolucién de la Suprema Corte de Justicia en el
amparo promovido por Manuel Camacho Solfs en contra del procedimiento de reforma
constitucional”, Ars luris, nim. 22, Universidad Panamericana, México, 1999. p. 437.

% En Semanario Judicial de la Federacién, octava época, t. V, primera parte, p. 17 y
séptima €poca, vol. 39, primera parte, p. 22. Publicada en la obra La Constitucién y su
interpretacion por el Poder Judicial de la Federacién, México, Suprema Corte de Justicia,
1993, .11, C-E, p. 1174.

3! Cabe hacer notar que aunque no hayan prosperado dichas acciones, a través del juicio
de amparo, y se haya denegado la protecci6n de la justicia federal, el haber entrado al an4-
lisis del caso significa un gran avance por el hecho de que existe el reconocimiento de que el
control constitucional sobre los actos de reforma a la Constitucién sf procede. Desde nues-
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Para concluir con este apartado, nos gustarfa subrayar el carécter
ideolégico que tiene la Constitucién. A este respecto, y ya hemos
utilizado el término, podemos hablar de la concepcién sustancial como
una totalidad coherente y conexa de valores ético-politicos. La iden-
tidad material (axioldgica) de toda Constitucién descansa precisa-
mente en el conjunto de valores —o principios supremos— que la
caracterizan y la distinguen de cualquier otra Constitucién, y en pa-
labras del autor que més hemos seguido: De lo anterior se sigue,
entre otras cosas, que en ningin caso puede la reforma constitucional
ser llevada hasta modificar los principios supremos de la Constitu-
cién existente. Tales principios son limites (légicos) infranqueables
para la reforma constitucional »*

Por honestidad con el método que hemos empleado debemos re-
conocer que la conclusién a la que hasta ahora hemos llegado, al
sefialar que el contenido material de la Constitucién es propio de
ella, que no se encuentra de la misma manera en las demas leyes, y
que este contenido estd conformado fundamentalmente de un caréc-
ter ideol6gico, que corresponde a la sociedad en concreto y a su cul-
tura, sin embargo, no hemos llegado al dltimo punto, ya que en pri-

tro punto de vista y conforme a las ideas expuestas en este capitulo, la (er_lder_lcia es irrefre-
nable, tarde o temprano se encontrard el modo de someter a control constitucional el conte-
nido de las reformas constitucionales.

Esto lo afirmamos no obstante el ltimo precedente habido y es el que se refiere a las
controversias constitucionales presentadas por diversos municipios del pafs, en contra de
los 6rganos que participaron de la reforma constitucional de los arts. l'o., 20.,40., en materia
indigena. Como es ampliamente sabido la Suprema Corte de Justicia lo declar improce-

dente ya que:

el articulo 105 del mismo ordenamiento, no prevé entre los sujetos que p.ue‘den ser _parte
de una controversia al 6rgano reformador que lleva a cabo ese procedimiento, ni tam-

poco los actos que realiza, por lo que no pueden ser revisados por la Suprema Corte de

Justicia. Cfr. Semanario Judicial de la Federacién, Controversia constitucional 48/2001.

Decimos que no obstante esta resolucion y tomando en cuenta Q}ledfue ag_mbt:‘:e‘:l’:‘;:
mayoria de ocho votos, consideramos que la tendencia serd la de que in q:env :::ia kg
la vfa jurisdiccional de control constitucional que se intente (amparo, contro St o
cional, accin de inconstitucionalidad), etc., s¢ busque el mecanismo para po

procedimiento de la reforma constitucional, € ?ncluswe el fondo. e
32 Una cosa es reformar la constitucién existente (en sus normas 5

: : “ itu” onstitu-
la identidad material o axiolégica; otra cuestion €s modificar el CSP{:::osdeuLalf caracte-
cién existente, o sea alterar, perturbar o subvertir los valores €éticos po q

rizan. R. GUASTINI, op. cit., supranota 6, p.174.






