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UNA APROXIMACION A LA NOCION DE CONSTITUCION MATERIAL

1. Introduccién

El estudio del concepto de Constitucion material, lleva consigo varios temas de
relevancia que deben ser expuestos antes de aproximarnos a la nocion de nuestro

tema de estudio. Por lo anterior, el presente trabajo se divide en tres capitulos:

El primer capitulo descansa en tres grandes temas. El primero de ellos se expone
la doctrina del constitucionalismo, destacando la importancia que tiene la doctrina
para comprender las actuales constituciones con un denso contenido sustantivo,
asi también, se vera que el constitucionalismo entiende de grados, ya que pueden
existir ordenamientos mas o menos constitucionalizados. En segundo término, se
expondra las dificultades linglisticas que conlleva reflexionar sobre un

determinado concepto.

En tercer lugar, se analizara el concepto de Constitucién, tomando en
consideracion la tipologia propuesta por Garcia Pelayo que propone abordar la
nocién desde tres dimensiones: racional normativo, historico tradicional y

socioldgico.

En el segundo capitulo, se expondran tres temas capitales para la Constitucion
material: la Constitucion y los derechos, Constitucion y poder y ;quién es el
defensor de la Constitucién? El estudio de los tres epigrafes mencionados, nos
serviran de plataforma para abordar en el tercer capitulo la concepcion de la
Constitucion Material. Creemos indispensable, tener claro el debate tedrico sobre
la necesidad o no de contemplar derechos en una Constitucion; de igual manera,
es importante para nuestro tema central, conocer los tipos de relacion que se
pueden suscitar entre el Poder y el Derecho, pues el resultado de la coyuntura
entre ambos elementos, permitira a la Constitucion Material tener relevancia en el

ordenamiento juridico.



En lo que respecta a ¢quién debe ser el guardian de la Constitucion?
Encontramos que en ordenamientos juridicos ampliamente materializados y
garantizados, el papel de los jueces, cobra relevancia importancia para la

salvaguarda de los derechos y de la Constitucion.

En el tercer y ultimo capitulo, abordaremos la nocion de Constitucion material que
motiva al presente estudio, una Constituciéon repleta de derechos que condicionan
a todos los poderes publicos. Al respecto, se vera como ésta visidn de
Constitucion, es incompatible con la idea kelseniana que en la Constitucién no
deben incluirse los derechos; Por otro lado, se pondra de relieve que la nocién de
Constitucion material, es compatible con la teoria del sistema mixto del Derecho.
Para llegar a este punto, sera indispensable analizar las principales concepciones

de Constitucion material, como por ejemplo la del italiano Mortati.

Una vez expuesto lo anterior, estaremos en condiciones de colocar una serie de

conclusiones con respecto al estudio de la nocion de la Constitucién material.



Capitulo Il. El constitucionalismo y el concepto de Constitucion
1. Preliminares del capitulo

Para abordar un estudio sobre el concepto de Constitucion, se convierte casi
ineludible, realizar un breve bosquejo referente a la doctrina del
constitucionalismo, debido, a que el concepto de Constitucion que esbozaremos,
lleva consigo alguna(s) de las caracteristicas que mas adelante desarrollaremos

en torno al constitucionalismo.

Una vez abordado el tema del constitucionalismo, analizaremos el concepto de
Constitucion, aludiendo en primer lugar, las dificultades linglisticas que conlleva
un estudio relativo a la conceptualizacién del término; en segundo lugar, se
pretende analizar el concepto de Constitucién desde la éptica racional normativa,
historico tradicional y sociologica. En cada una de las dimensiones, se esbozara
una serie de reflexiones en torno a la Constitucién y de qué manera se relacionan

con la Constitucidn de los modernos.

Es de resaltar, que se hard mas énfasis al estudio del concepto racional

normativo, mismo que se dividira en los siguientes subtemas:

Constitucion como limite al poder

Constitucion como orden y estabilidad juridico-politico
Constitucion y supremacia constitucional

Origen de la Constitucién

Constitucion y rigidez constitucional

Constitucion y su contenido

Una vez abordado lo anterior, estaremos en condiciones de reflexionar sobre los
rasgos que la Constitucion del constitucionalismo considera como minimos e
indispensables, con el propdsito de propiciar el resguardo de las libertades ante el

poder.



2. El constitucionalismo moderno

Somos conscientes de la existencia de diversas teorias y formas de abordar el
tema del constitucionalismo, que, por cuestiones meramente metodoldgicas, un
trabajo como el presente no tiene como proposito profundizar al respecto.’ Pues
bien, por constitucionalismo se puede definir como el conjunto de doctrinas que a
inicios del siglo XVII?, han ofrecido esfuerzos por concebir y valorar de diferentes
maneras el término de Constitucion, donde el aspecto del limite al poder y la
garantia son dos pilares en el ordenamiento juridico; al respecto Fioravanti sefala
que: “el constitucionalismo ha valorado el termino-concepto de Constitucion con el
fin de facilitar y lograr dos operaciones decisivas: la proyeccion de una forma de
gobierno inspirada en el principio de la reduccion y de la contencion de la
dimensioén del arbitrio politico y la correlativa e inescindible afirmacion histérica de

los derechos individuales y de sus formas de garantia”.?

! Prieto Sanchis, propone tres referentes de constitucionalismo. El primero de ellos se puede abordar desde
la filosofia politica ilustrada y liberal, propio del mundo moderno; el segundo corresponde a un determinado
modelo juridico, referente a un tipo de Derecho existente o que pretenda existir; y, por ultimo, se puede
concebir como una opcidon o modelo politico de cultivar el estudio “cientifico” de la Constitucién. PRIETO
SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 4° edicién, Ed. Fontamara, México, 2011, p. 7. Ver también,
el estudio comparativo sobre las distintas corrientes del constitucionalismo: Neoconstitucionalismo(s), el
constitucionalismo popular y el nuevo constitucionalismo latinoamericano. MICAELA ALTERIO, A.,
“Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a debate”, Anuario de filosofia y teoria del derecho, Ed.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, numero 8, enero-diciembre, 2014, pp. 227-306. Inclusive
el discurso de la doctrina del constitucionalismo puede ser abordado de acuerdo a las experiencias de
acuerdo al modelo britdnico, norteamericano y francés, tal como propone: JIMENEZ ASENCIO, R., El
constitucionalismo. Proceso de formacion y fundamentos del Derecho constitucional, 3°edicion, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2005, pp. 19-82.

2 Es importante mencionar que nuestro estudio se esboza dentro del constitucionalismo moderno
desarrollado a partir del siglo XVII. No se desconoce, que existen importantes aportaciones por parte del
constitucionalismo antiguo, para un estudio de lo anterior, ademds que somos conscientes de que la
bibliografia puede ser inabarcable. Vid., MATTEUCCI, N., Organizacion del poder y libertad, Presentacion
Bartolomé Clavero, Trad. Ansuategui Roig y Martinez Neira, Ed. Trota, Madrid, 1998, pp. 23-28. Otro estudio
sobre éste aspecto del constitucionalismo antiguo es desarrollado por TAMAYO y SALMORAN, R.,
Introduccion al estudio de la Constitucion, Ed. Fontamara, México, 2006, pp.107-164; Vid., McILWAIN, Ch.,
Constitucionalismo antiguo y moderno, trad., Solozabal Echavarria, Juan José, Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991.

3 FIORAVANTI, M., “Il principio di eguaglianza nella storia del constitucionalismo moderno”, en ID., La
scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Constituzione tra otto e novecento, Il, Giufré, Milano,
2001, p. 797. Vid., FIORAVANTI, M., Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias, trad. Martinez Neira,
Manuel, Ed. Trota, Madrid, 2001, p. 85.



Si pudiéramos sintetizar lo qué es el constitucionalismo, éste seria, una propuesta
en relacion con la limitacion del Poder a través del Derecho. “Desde esta
perspectiva, el constitucionalismo supondria la ultima etapa de una historia larga
en siglos que es en buena medida la de (alguna) filosofia politica en su intento de

controlar y racionalizar el Poder™.

Es importante mencionar que dicha doctrina se coloca en el escenario del
Derecho, donde las instituciones y normas de la ciencia juridica, limitaran el
acaecer del poder politico. Los mecanismos juridicos por los cuales se intenta
poner un freno al poder, estan constituidos por “principios e instituciones juridicas”.
Como por ejemplo, el imperio de la ley, el principio de separacién de poderes, la
rigidez constitucional o el instituto del control de constitucionalidad. Al respecto,
Ansuategui Roig manifiesta que dichas instituciones a través de esta dimension
limitadora que estudia la doctrina del constitucionalismo, es la que permite

vincularlo al garantismo®.

Ciertamente, nos encontramos ante una doctrina muy compleja de caracterizar, ya
que la concepcién de la misma, varia de las diferentes dimensiones en torno a la
mayor o menor exigencia de controlar el poder. De lo que si estamos seguros es,
que el constitucionalismo, busca explicar el fendmeno del cédmo, a través de las
instituciones juridicas que ofrece el mundo del Derecho, se ha racionalizado el

poder; quizas, éste sea un punto de encuentro entre los constitucionalismos mas o

4 ANSUATEGUI ROIG, F., Razén y voluntad en el Estado de Derecho, un enfoque filoséfico juridico, Ed.
Dykinson, Madrid, 2013, p. 224. Mcllwain sefala: “el constitucionalismo tiene una esencial cualidad: implica
una limitacion juridica del gobierno, si bien en el constitucionalismo antiguo como moderno. A saber “es la
antitesis del gobierno arbitrario; es lo contrario del gobierno despdtico, del gobierno del capricho en vez del
Derecho”. Donde el rasgo mads caracteristico, constante, duradero y antiguo de ésta verdadera doctrina
continta siendo, como lo ha sido desde el comienzo, la limitacién del gobierno por el Derecho. “Las
limitaciones constitucionales”. MCILWAIN, Charles H., Constitucionalismo antiguo y moderno, Cit., p., 37.

5 ANSUATEGUI ROIG, F., Razén y voluntad en el Estado de Derecho, un enfoque filoséfico-juridico, cit., p. 225.
Sin el animo de ser exhaustivo con sobre el tema del garantismo, mencionar que el término se acufia en el
campo penal y por la misma se pueden distinguir tres acepciones: como modelo normativo de derecho,
también se le identifica como una teoria juridica de la validez y de la efectividad, y por ultimo, garantismo
designa una determinada filosofia politica. Vid., FERRAJOLI, L., Derecho y razén, 6° edicion, Ed. Trotta,
Madrid, 2004, pp. 851-855. Para una mayor profundidad del tema Vid., FERRAJOLI, L., La democracia a
través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, trad.
Andrés |.P., Ed. Trotta, Madrid, 2014.



menos exigentes en funcion de la satisfaccion de ciertos requisitos que

proporcionan en mayor o menor medida, un debilitamiento del poder.

Recurriendo al argumento anterior, Carlos Nino construye un catalogo de hasta
ocho caracteristicas del constitucionalismo, partiendo de la idea genérica de la
doctrina como “gobierno limitado”. La gama de significados propuestos por el
autor, se robustecen de manera que van ascendiendo en el orden de aparicion.
Entonces, el constitucionalismo se vincula con: 1) la teoria del rule of law, lo que
implica la preservacion de algunas reglas juridicas fundamentales que limitan al
poder; 2) un concepto mas robusto al anterior, responde, cuando el gobierno se
encuentra limitado por las normas juridicas de la Constitucion sea cual fuere el
contenido de las mismas, aun, cuando ésta no se encuentre materializada,
ademas, sera norma suprema, garantizada por un procedimiento especifico de
reforma mas complejo con respecto a la legislacion ordinaria. Rigidez
constitucional; 3) el concepto se robustece aun mas, cuando se agregan
restricciones formales que la propia Constitucidn suprema impone a las demas
leyes, por ejemplo, que sean generales, precisas, no retroactivas, publicas,
estables e imparciales; 4) un sistema que garantice la separacion de poderes y la
independencia del 6rgano judicial de los demas poderes; 5) el reconocimiento de
derechos en la Constitucion, se convierte en una dimensién fundamental, asi
como, el que deban ser respetados por los poderes del Estado; 6) la figura juridica
del control judicial de constitucionalidad, con el fin de hacer respetar los derechos
y que cuente el poder de anular la legislacion que los pueda vulnerar; 7) el
concepto de constitucionalismo se ve reforzado, cuando el principio democratico
juzga la creacion de algunas instituciones de gobierno; y, por ultimo 8) el concepto
dependera del modelo particular de democracia, evaluando los mecanismos de
participacion y representacion con respecto a la eleccion de las instituciones
juridicas, asi como, la representacion, un cuerpo legislativo colectivo elegido
popularmente etc.® El mayor o menor nimero de caracteristicas aqui

mencionadas, determinara la intensidad del concepto de constitucionalismo y, con

6 SANTIAGO NINO, C., La Constitucién de la democracia deliberativa, Ed. Gedisa, Espafia, 1997, pp. 16-17.
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ello, distinguir entre nociones mas fuertes 0 mas débiles segun la presencia de

criterios aqui citados.

Pues bien, el punto de encuentro antes mencionado es, que el constitucionalismo
se nos presenta como una doctrina que estudia los limites al Poder a través del
Derecho. La afirmacién sera condicionada por la robustez de los requisitos para
obtener un constitucionalismo débil o uno en sentido fuerte. Un constitucionalismo
en sentido débil podria ser aquel, donde no existieran varios de los elementos
descritos, asumiendo un minimo de control en detrimento a los caprichos del
poder. Por otro lado, el constitucionalismo mas fuerte, vendria siendo aquel, que
se encuentra limitado por los derechos vy libertades estipulados en una
Constitucion de rango supremo, que, a su vez, cuenta con mecanismos reforzados

para proteger los derechos’.

Al respecto, Nino subraya que: “el sentido mas robusto de constitucionalismo
reclama no solo la existencia de normas que organizan al poder y permanecen
inalterables frente a los procesos legislativos, sino, que también, y
fundamentalmente, se requieren estructuras especificas de procedimientos y
contenidos de las leyes que regulan la vida publica”. En este sentido, Nino se
refiere al concepto de democracia liberal,®mismo que conecta a su ultima
caracteristica del constitucionalismo mas robusto, donde, se prevé, un modelo de
democracia que comulgue con el desarrollo de mecanismos de participacion y

representacion.

Por otro lado, Michel Troper propone un analisis de tres distintos tipos de

constitucionalismo, denominandolos: constitucionalismo lato sensu,

7 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razon y voluntad en el Estado de Derecho, un enfoque filosdfico-
juridico, Cit. p. 227.

8 En este sentido que propone Nino, no sélo reclama la existencia de normas que organizan al poder que
permanezcan inviolables por los proceso legislativos, sino que éste tipo de constitucionalismo demanda
estructuras con procedimientos especificos de los contenidos que regulan la vida publica. Aqui es donde el
autor, define el concepto de democracia liberal bajo dos ideales “Por una lado, el ideal de un proceso
politico participativo en el cual todos los afectados por las decisiones politicas tienen igual derecho a
expresar su opinién en el proceso de formacidn de esas decisiones, denominada dimensién democratica. En
segundo lugar, se encuentra el ideal del gobierno limitado en el cual incluso la mayoria no puede afectar los
intereses individuales protegidos, desde una optica libertaria. NINO, Carlos Santiago, La Constitucion de la
democracia deliberativa, Cit., pp. 18-19.
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constitucionalismo stricto sensu, y finalmente constitucionalismo en estrictissimo
sensu. El primero de ellos (lato sensu) data de una idea de inicios del siglo XVIII,
donde se afirma la necesidad de que todo Estado posea una Constitucidén y que
ésta sirva de medio para combatir el despotismo; el constitucionalismo en stricto
sensu, ademas de contemplar una Constitucion, se anade que ésta debe contener
ciertos principios que produzcan unos determinados efectos para impedir el
despotismo y garantizar la libertad politica. Algunos de los principios que éste tipo
de constitucionalismo preconiza podrian ser, la separacion de poderes, la
distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, el gobierno
representativo, etc. Por constitucionalismo strictissimo sensu, se contempla la idea
de que, solo es posible llevar a cabo lo resultados, si la Constituciéon contiene el
principio de control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, siendo éste

un medio imprescindible para aspirar a dicho fin®.

Tanto la aportacion de Nino, como de Troper, nos ayudan a situarnos en el
concepto de Constitucién que el constitucionalismo propone que servira de marco
para el presente trabajo. Tanto la acepcidon mas robusta por parte del argentino,
asi como el concepto mas estricto del francés, vienen a situarnos dentro de la

doctrina del constitucionalismo moderno.'°

Si bien, se ha mencionado en parrafos anteriores que el constitucionalismo se

coloca en manos del Derecho con respecto a principios e instituciones juridicas

® TROPER, M., “El concepto de constitucionalismo y la moderna teoria moderan del Derecho”, en ID., Por
una teoria juridica del Estado, trad. de M. Venegas Grau, Ed. Dykinson, Madrid, 2011, pp. 183-184.

10 prieto Sanchis, propone tres referentes de constitucionalismo. El primero de ellos se puede abordar desde
la filosofia politica ilustrada y liberal, propio del mundo moderno; el segundo corresponde a un determinado
modelo juridico, referente a un tipo de Derecho existente o que pretenda existir; y, por ultimo, se puede
concebir como una opcidon o modelo politico de cultivar el estudio “cientifico” de la Constitucién. PRIETO
SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, Cit., p. 7. Vid., Al respecto destacar los dos principios
referentes a la Constitucion escrita que son fruto original del constitucionalismo en palabras de Mateucci; el
primero de ellos, el de su legitimidad que se determinard por su contenido, imponiéndose por su
racionalidad intrinseca y por su justicia, asi como, que la misma emane de la voluntad soberana del pueblo a
través de una asamblea constituyente; Y el segundo, por su funcién, la Constitucion debera garantizar los
derechos de los ciudadanos y, para logar el cometido, el ordenamiento debe de ser rigido e inflexible, en el
sentido que el drgano legislativo ordinario no pueda modificarlo puesto que son superiores
jerdrquicamente. Para resguardar la supremacia de la Constitucion, se estipulard que corresponde al poder
judicial controlar la justicia de la ley. MATEUCCI, N., Organizacion del poder y libertad. Historia del
constitucionalismo moderno, cit., p.25.
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con el proposito de limitar al poder, situandonos en un punto de analisis entre la
relacion que sostienen el Derecho y el poder. Al respecto, Michel Troper sefala,
que existe una incompatibilidad entre el constitucionalismo y el positivismo, ya que
el ultimo no aporta una solucién al fundamento de la Constitucién y de las
declaraciones de derechos que integra el nuevo constitucionalismo; por otro lado,
Peces-Barba, alude que el constitucionalismo supone: “la superacion de las
doctrinas del Derecho Natural y su incorporacion al Derecho positivo, donde los
contenidos del iusnaturalismo se incorporan al constitucionalismo, y por eso es
perfectamente explicable que el constitucionalismo esté unido a las doctrinas

iusnaturalistas, y que sean expresion del positivismo™!.

Retomando el hilo argumental, el tipo de concepto de Constitucién que responde
al constitucionalismo y que marcara nuestro estudio, es aquel que se identifica con
la “garantia de los derechos a través de la implementacion de técnicas de
limitacion al Poder”,'? presentando, un denso contenido sustantivo formado por
normas de diferente denominacion (valores, derechos, principios) pero con el
unico proposito, que es, no sélo decirle al poder como se tiene que organizar y
adoptar decisiones, sino que ademas, hasta donde puede llegar su actuacion e

incluso condicionando que es lo que puede decidir.’3

Con lo anterior, nos encontramos con un primer acercamiento a la Constituciéon
material que inquieta la presenta investigacion, y que en definitiva se incrusta en el
seno del constitucionalismo aqui expuesto, debido a que la nocidon en sentido

material, es aquella que se identifica con un denso contenido derechos, donde, un

11 peces-Barba aborda el tema desde el trinomio ética, poder y Derecho. Manifestando que “Esa reflexién
trifdsica de una moralidad publica creada por la razén en la historia y cristalizada como cultura, de un poder
que asume e integra esa moralidad publica, que convierte en moralidad politica y que hace efectiva,
integrada en un sistema juridico como moralidad juridica, que inspira al sentido del ordenamiento y de sus
normas, permite una justificacion positivista, de un positivismo abierto, de los valores y de los derecho de la
Constitucion”. PECES-BARBA, G., “Prélogo”, en TROPER M., Por una teoria juridica del Estado, trad. Venegas
Grau, M., Ed. Dykinson, Madrid, 2011, pp. XVI-XVII.

12 ANSUATEGUIR, ROIG, F., Razén y voluntad en el Estado de Derecho, un enfoque filoséfico-juridico, Cit., p.
231.

13 PRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell M., (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Ed. Trota, Madrid, 2007, pp. 213-214.
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determinado contenido sustantivo, es positivado, destacando los derechos

fundamentales y los valores.

Asi pues, el constitucionalismo servira de plataforma para un mejor analisis al
concepto de Constitucion material, ya que esta doctrina, busca explicar el
paradigma de una nueva cultura juridica posterior a la Segunda Guerra Mundial,
donde una serie de ordenamientos juridicos reunen caracteristicas similares en
torno a Constituciones condensadas de alto contenido material o sustantivo, que
ademas, de proclamar un listado de derechos, se estipula también el caracter
vinculante de todos los derechos. Por lo anterior, tanto el constitucionalismo mas
débil aqui presentando, como aquel con caracteristicas mas exigentes, seran
determinantes para entender la presencia de amplios catalogos de derechos, asi

como las herramientas juridicas que los garantizan.
3. Dificultades linguisticas

En las reflexiones académicas no existe un solo concepto en el mundo del
Derecho que no sea fuente de inspiracion para su estudio y, sobre todo, de
acaloradas discusiones. Un claro ejemplo de lo anterior podemos focalizarlo con el
término de Derecho, el cual, su significado se encuentra determinado por la teoria
de Derecho de quién lo defina, trayendo consigo distintas posturas del significado
en comento. Tenemos que tener en cuenta que el concepto de Derecho es
multidimensional, lo que quiere decir, que, puede ser analizado desde multiples y
numerosas perspectivas, reproduciendo conclusiones que no siempre son
idénticas, sin embargo, todas y cada una de ellas valiosas al mundo de la teoria

del Derecho.

Para abordar el tema de investigacion, se hace prescindible acudir a un breve
analisis de diversas acepciones del término Constitucion, mismo que llevara
complicaciones desde el inicio al igual que el concepto de Derecho. Como se ha

mencionado, la misiéon por contextualizar la expresion trae consigo dificultades

14 pECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Teoria del Derecho, 2° edicién, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2000, p. 16.
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tanto semanticas, como posturas ideoldgicas en torno al concepto. Sin dejar de
mencionar que, las distintas acepciones son originarias de determinadas
realidades histoéricas, culturales y politicas, que, en la mayor o menor influencia de

cada una ellas, determinara la postura y sentido del concepto de Constitucion.

Para abordar el concepto de Derecho, asi como el de Constitucion, debemos de
tener en cuenta que existen problemas de caracter semanticos o terminologicos;
Al corresponder estas dos acepciones al lenguaje natural y que ambas forman
parte de nuestro vocabulario cotidiano, su comprensién puede aludir a conflictos
de interpretacion linguistica. Por lo anterior, debemos ocuparnos de los problemas

de ambiguedad, vaguedad y emotividad del lenguaje.

En primer lugar, un problema recurrente tiene que ver con la ambigledad donde
un término puede contener, lo que implica, que una sola palabra puede citar varios
significados y la comprension de la misma, dependera del contexto que se emplea
el término en referencia’™. El argentino Santiago Nino, hace alusién que la
ambigledad semantica se origina en muchas de las ocasiones por uso metaforico
de una palabra y, al pasar del tiempo, se va creando una acepcion distinta e

independiente a la original®.

Otra dificultad en torno a la semantica, tiene que ver con la vaguedad de las

palabras. Esta puede darse en dos dimensiones, desde el plano intensional como

15 En la obra sefialada, se plasma a manera de ejemplo, cuatro significados del término Derecho: 1) como
conjunto de normas, o bien Derecho objetivo 2) También podemos decir, “tengo derecho a circular
libremente por mi ciudad” o “tengo derecho a que Juan me pague el dinero que me debe”. Aqui “derecho”
es entendido como sindnimo de derecho subjetivo, esto es como capacidad de actuacidon respaldada por el
ordenamiento, por el Derecho objetivo. 3) El término de Derecho como ciencia juridica. Se alude al conjunto
de teorias, reflexiones y propuestas que los estudiosos y profesionales del Derecho, los juristas elaboran en
torno al ordenamiento juridico. 4) Por ultimo, muchas veces se escucha exclamar frases como “no hay
derecho a que”. En esos casos estamos utilizando el término derecho como sinénimo de justicia, es decir,
estamos expresando una valoracién con determinadas situaciones. Vid. PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E.,
DE ASIS, R., (eds.), Curso de teoria del Derecho, Cit., p. 21.

16 En su obra NINO, ofrece dos claros ejemplos del uso de determinadas palabras que con el tiempo se
utilizaron de manera metaférica y se fue creando un significado independiente al original, como es el caso
del término “arteria”, aplicado a las calles de una ciudad; a su vez, con la palabra “rama”, cuando con ella se
designa las divisiones de una ciencia, etcétera. La palabra constitucién, no siempre ha tenido un significado
juridico, politico, histérico, socioldgico etc., también puede aludir a los componentes de cualquier objeto,
por ejemplo la constitucién de un escritorio, e inclusive cualquier cosa u objeto se podria emplear el
vocablo, inclusive para la constitucion (formacion) de una sociedad de cualquier tipo. SANTIAGO NINO, C.,
Introduccion al andlisis del Derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1987, p. 261.
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del plano extensional. El primero de ellos se encuentra constituido por un conjunto
de caracteristicas, rasgos y propiedades que identifican al vocablo. La extension,
por su parte, alude al conjunto de objetos o de distintas dimensiones de la realidad

abarcadas por un determinado término'’.

En relacion con el término de Constitucion, podemos afirmar que muestra
problemas de los dos tipos de vaguedad, tanto intensional y extensional. Desde el
ambito intensional, no tenemos la certeza de qué propiedades o rasgos
acompanfan su significado: por ejemplo podemos mencionar que, no sera el mismo
significado de “Constitucion” en una determinada coordenada geografica, asi
como de un momento histérico. El significado a su vez, puede sufrir variaciones si
la teoria que lo propone se fundamenta en el iusnaturalismo o positivismo. Por otra
parte, desde la dimensién extensional el concepto de Constitucion alude a
dificultades en el ambito de la certeza de su aplicacién, como por ejemplo,

Constitucion socioldgica, historica, material, etc.

Por su parte, Nino propone el analisis de la vaguedad en tres zonas: una de
claridad, donde los hechos que se expresan son efectuados con certeza; otra de
obscuridad, que se forma por los hechos donde se tiene la seguridad que la
semantica no se aplica; y la tercera, de penumbra, alude a los supuestos en donde

no se tiene la certidumbre y se duda en aplicar o no el término'8.

En lo que concierne a la parte de la emotividad en el lenguaje nos referimos al
efecto de estimulo con determinada semantica, que, de manera consciente o
inconsciente, se provocan reacciones ya sean de aceptacion o de rechazo. El
vocablo Constitucion, por el simple de hecho de escucharlo genera, una serie de
sentimientos entre los destinatarios. En mayor o menor medida que los términos
derechos humanos, Derecho, libertad, etc., la palabra lleva consigo una carga de
reacciones, misma que podria verse acompanada de otros calificativos, como por

ejemplo, Constitucion violada, vulnerada, mutilada. Al respecto, podriamos

17 El autor sefiala que la diferencia entre ambigiiedad y vaguedad radica en que, la primera alude al
problema de la pluralidad de significados, mientras que la segunda, tiene que ver con la falta de certeza de
éstos. Vid. PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de teoria del Derecho, Cit., p. 22.

18 SANTIAGO NINO, C., Introduccién al andlisis del Derecho, Cit., p.264.
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comentar, (con sus respectivos matices) que la expresion Constitucion produce un
sentimiento ya sea de pertenencia o rechazo. Las expresiones linguisticas
interfieren en el significado cognoscitivo del término, impulsando asi, que éstos
contengan una carga vaguedad e incomprension; la imprescindible presencia de
estos planteamientos en referencia a las reacciones emotivas, pueden llegar a
complicar en mayor o menor medida su significado por los actores que lo utilizan,
donde, posiblemente, sea el origen de acalorados enfrentamientos semanticos, al

igual como la vaguedad y la ambigliedad de la linglistica®.

Ahora bien, expuesto brevemente las dificultades linglisticas mencionadas,

pasemos a revisar el concepto de Constitucion.
4. Propuesta de analisis del concepto de Constitucion

La pluralidad de conceptos que ofrece el vocablo Constitucion, genera de entrada
una dificultad metodoldgica para realizar un analisis que nos lleve a buen puerto
con los menores errores posibles. Dificultades, que tienen que ver con la elecciéon
de los autores y del destino al que se pretende llegar, buscando asi, un hilo
conductor apropiado para una mejor profundizacion al tema. El objetivo del
presente apartado, es, exponer las principales acepciones, asi como, identificar
los tipos de nociones que existen en la doctrina contemporanea, es por ello, que
éste capitulo se considere como una propuesta de analisis en torno a tan debatido

concepto.

En primer lugar, la palabra Constitucion en si, es multivoca, ya que ésta ostenta
diversas acepciones. Todo objeto tiene una Constitucion. En el tema que nos
incumbe nos referiremos a un término estudiado en la ciencia juridica, no
obstante, como ya se menciond en parrafos anteriores, éste es abordado en otros
campos de estudio de suma importancia, los cuales conducen a reflexiones en

torno a la figura de la Constitucion.

Para afrontar el reto académico del concepto de Constitucion, nos apoyaremos en

la tipologia realizada por Garcia Pelayo en su obra Derecho Constitucional

19 {dem, p. 269.
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Comparado??, basandose en tres campos: racional normativo, histérico tradicional
y sociologico. No obstante, existen diversos estudios y propuestas del cémo
abordar el concepto de Constitucion?!, sin embargo, se considera que la propuesta
del autor, engloba intrinsecamente los distintos tipos de Constitucion mas
difundidos, ademas, es util ante el universo de informacién posible, fijando un hilo

conductor a tan complicado tema?2.

Es de resaltar, que existen otros autores clasicos importantes en la materia, tal
como Carl Schmitt, Ferdinand Lassalle, Hauriou y Karl Loewenstein, entre otros.
Sobre la tipologia sociolégica, normativa racional e histérica, se enlazaran los
pensamientos de dichos autores, ya que el estudio no se basa, unica y
exclusivamente sobre lo que Garcia Pelayo expone, sino que trataremos de

enlazar los distintos pensamientos acordes a cada tipo de Constitucion?3.

Una idea importante a mencionar deriva que la propuesta de Garcia Pelayo, la
realiza para desembocar en tres momentos: sobre la validez, la vigencia y la
legitimidad de la Constituciéon. En lo que concierne al concepto racional normativo

gira sobre el momento de validez del ordenamiento, la concepcion socioldgica

20 GARCIA PELAYO, M., Derecho constitucional comparado, Ed. Manuales de la Revista de Occidente, Madrid,
1950.

21 | as diversas tipologias sobre el concepto de Constitucidn, es inabarcable, por un esfuerzo no exhaustivo se
pueden revisar a: LOWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, trad. y estudio, Gallego Anabitarte A., Ed. Ariel,
Barcelona, 2° edicion, 1986, pp., 216-218. Normativa, semantica y nominal; TOMAS y VALIENTE, F.,
“Constitucion”, en Diaz E., y Ruiz, M., (eds.), Filosofia politica Il. Teoria del Estado, Ed. Trota, 1996, pp., 46-
50. Sobre ésta clasificacion, a diferencia de Garcia Pelayo que ademas de los conceptos histdrico, sociolégico
y racional normativa, adhiere el concepto minimo, donde resalta el articulo 16 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del ciudadano. Esta caracteristica se contempla en el concepto racional-normativo
que propone Garcia Pelayo. VERGOTTINI, Giuseppe de, Derecho constitucional comparado, trad. e
introduccién Lucas Verdu P., 2° edicion, Ed. Espsa-Calpe, S.A., Madrid, 1985, pp. 136-138. SCHMITT, C.,
Teoria de la Constitucion, trad. y presentacion Ayala F., Epilogo, Garcia Pelayo M., Ed. Alianza editorial, 1982,
p.33yss.

22 Al respecto Vanossi sefiala que los conceptos de Constitucién “operan como herramientas o instrumentos
utiles para la compresiéon o entendimiento de la idea misma de Constitucion” el autor defiende
rotundamente que la mejor tipologia elaborada para el estudio es la elaborada por Garcia Pelayo. VANOSSI,
J., El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, 3° edicidn, Ed. Eudeba, Buenos Aires, 2000, p. 91.

B En orden de aparicién: SCHMITT, C., Teoria de la Constitucién, Cit., LASSALLE, F., ¢Qué es una
Constitucion?, trad., Roces, W., Ed. Ariel, Barcelona, 1989. HAURIOU, M., Principios de derecho publico y
constitucional, trad. y estudio preliminar, Ruiz del Castillo, C., Ed. Comares, Granada, 2003, LOWENSTEIN,
Karl, Teoria de la Constitucion, Cit.
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sobre la vigencia y el histérico tradicional en torno a la legitimidad?*. Lo anterior,
nos servira para mostrar la congruencia de éstos tres elementos, una vez

concluido el breve analisis propuesto.
4.1 Concepto racional normativo

El concepto racional normativo, se encuentra inmerso en diversos temas
sustanciales al estudio del concepto de Constitucion, para abordar cada uno de

ellos se propone el siguiente esquema:

La primera caracteristica funge como pilar y sucesiva de las siguientes, que
podriamos llamar como la fuente motora que origina los demas presupuestos de

Constitucion. Nos referimos entonces, a la Constitucién como limite al poder.

Para comprender nuestra primera caracteristica, creemos indispensables los

siguientes presupuestos, mismos que se abordaran por separado:

e Constitucién como limite al poder

e Constitucién como orden y estabilidad juridico-politico
e Constitucién y supremacia constitucional

e Origen de la Constitucion

e Constitucion y rigidez constitucional

e Constitucién y su contenido

Pasemos a revisar en primer lugar, la afirmacion que la Constitucion es un limite al

poder.
4.1.1 Constitucion como limite al poder

Al referirnos sobre el término de una Constitucion juridica, Garcia Pelayo inicia su
propuesta refiriéndose como “un complejo normativo establecido de una sola vez y
en el que de una manera ftotal, exhaustiva y sistematica se establecen las
funciones fundamentales del Estado y se regulan los érganos, el ambito de sus

competencias y las relaciones entre ellos. La Constitucion es, pues, un sistema de

24 GARCIA PELAYO, M., Derecho constitucional comparado, cit., p. 41
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normas, mas adelante Garcia Pelayo resalta que no representa una suma de
decisiones o resultante de decisiones parciales tomadas segun van surgiendo los
acontecimientos o presentandose las situaciones, sino que parte de la creencia en
la posibilidad de establecer de una vez para siempre y de manera general un
esquema de organizacion en el que se encierre la vida toda del Estado y en el que
subsuman todos los casos particulares posibles. En esencia se ftrata, de una
aplicacion concreta y sublimizada del concepto de ley con que opera el
liberalismo, de la creencia en la posibilidad de una planificacion de la vida politica,

de una racionalizacién del acaecer politico™>.

Partiendo del anterior concepto de Constitucion, en un primer momento el autor
coloca en papel una serie de elementos de la concepcidon que defiende, figurando
que el complejo normativo establece una multiplicidad de funciones para el
Estado, asi como las competencias y relaciones de los érganos que lo conforman.
Es de destacar que en este momento del concepto se hace alusion solamente al
Estado y su importancia que radica el regularlo o mejor dicho controlar su
actuaciéon. La esencia del concepto, llevado de la mano por el liberalismo, se
subraya en el momento que se menciona que la Constitucion opera para la
racionalizacion del acaecer politico, en otras palabras, nos encontramos con una

Constitucion que tiene como finalidad ser un limite al poder.

Ahora bien, sin duda alguna nos encontramos ante la figura del poder politico
como un fendmeno juridico que tiene fuertes implicaciones en un area geografica
determinada. Pero, a qué nos referimos con poder y, porqué nuestra Constitucion

racional normativa se convierte como un instrumento que limite al poder.

Antes de responder lo anterior, es importante hacer un apunte. Si es verdad que el
poder crea Derecho y el Derecho regula al poder, nos encontramos en el supuesto
que el Derecho se puede contemplar como una Constitucion normativa, si esto es
asi, el poder creo la Constitucion (poder constituyente) y por afiadidura, ésta limita
al poder. Si lo anterior es verdad, la Constitucion es un modelo de Derecho
concebido por el poder. Peces-Barba hace referencia a lo anterior manifestando

25 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., p. 30.
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que el poder es autor de todo el Derecho positivo?6, a su vez, él mismo menciona
que el hecho fundante basico del Derecho es la cara del poder y la norma
fundante basica es la cara del Derecho o lo que es igual el rostro de la propia
Constitucion, cuya relacion, es indispensable para entender el fendmeno juridico

en el mundo moderno?’.

Teniendo en cuenta lo anterior, a qué poder nos referimos al manifestar que la
Constitucion se contempla como un limite a éste. El profesor Ansuategui Roig
define el poder como, la organizaciéon politica o al conjunto de factores o
elementos sociales que desarrollan, todos ellos, una determinada actuacion social
en la que destaca, en muchas ocasiones, la actuacion de una dimension
normativa?®. La dimension normativa que sefala el profesor Ansuategui nos
interesa, pues el poder, se auto limita al reconocer una Constitucion normativa con
el acuerdo entre todos los sectores o al menos de la mayoria de esas fuerzas,
donde se inclinan por un modelo de sistema de organizacion juridica quedando
estipulado: (en lo que respecta al poder), el qué se manda, como se manda y

quién manda en un Estado?.

Pues bien, nos encontramos ante una Constitucion que tiene la funcidén de limitar
al poder, no olvidando que el poder organiza al Derecho y éste a su vez le permite
mandar de una manera legitima, institucionalizando al poder, organizando quién
manda y como se manda. Sobre el contenido de la Constitucién y como éste
fortalece la encomienda de limitar al poder se estudiara mas adelante, por ahora

subrayar que la Constitucion es un modelo de Derecho que limita al poder. La

26 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales, teoria general,
Ed. Universidad Carlos Ill de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 324. Al respecto el autor
hace referencia a 5 modelos de relacién entre Derecho y poder sefialando los siguientes: supremacia del
poder sobre el Derecho; supremacia del Derecho sobre el poder; identificacion entre poder y Derecho con
negacion, a veces, de uno de los dos, separacion entre poder y Derecho, o relacion de coordinacidn o de
integracion entre poder y Derecho

27 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales, teoria general,
Cit., p 344.

28 ANSUATEGUI ROIG, F., Poder, ordenamiento juridico, derechos, Ed. Dykinson, Madrid, 1997, p. 44.

29 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE AS[S, R., (eds.), Curso de derechos fundamentales, teoria general,
Cit., p. 346.
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intensidad del freno al poder, sera determinado por la mayor o menor intensidad

por el contenido de la Constitucion.
4.1.2 Constitucién como orden y estabilidad politica-juridica

Como una segunda propiedad del concepto racional normativo, se concibe la
Constitucion como orden y estabilidad politico, no tratando solamente que ésta
sea la expresion de un orden, sino también que el propio ordenamiento sea la
creadora de ese orden3®. Ahora bien, la Constitucion delimita el actuar del poder
institucionalizado, asi como la pauta de una organizacion juridico-politica entre
gobierno y ciudadanos, siendo el ordenamiento el vinculo necesario para evitar

atropellos y abusos de poder, de ese que en un momento fue ilimitado.

La Constitucion, al ser un orden donde se delegan las competencias respectivas a
cada una de las instituciones juridicas, ésta, también, tiene la particularidad de ser
la fuente de las normas, (normas que derivan a encausar o regir ese orden en el
Estado) o como lo menciona Garcia Pelayo: “a despersonalizacion de la
soberania y la afirmacién de la constitucion como soberana™!. Al concebirse la
Constitucion como la norma de normas, en donde el total del ordenamiento
juridico depende de ésta, se nos presenta la Constitucion como la fuente de las
normas®?, ya que un precepto sélo sera valido si se desprende de la propia

Constitucion. Para lo anterior, debera ser un orden supremo cuya vigencia no

30 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., p. 31.

31 |dem., p. 32.

$2Constitucidon como fuente puede observarse la clasificacidon que efectia Ricardo Guastini al referirse que
puede entenderse en no menos de tres modos diversos. 1) En un primer momento, se puede decir que la
Constitucion es fuente del derecho, simplemente porque los enunciados constitucionales expresan normas,
las cuales regula la organizacion del Estado y las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Este momento
es prima facie, obvio y no problematico. 2) En un segundo sentido, se puede entender que la Constitucién es
fuente del derecho por contemplar que las normas constitucionales son idéneas en dos momentos: a) para
abrogar y/o invalidar normas anteriores de rango subconstitucional materialmente incompatibles con ella; y
b) Para invalidar normas sucesivas de rango subconstitucional formalmente disconformes o materialmente
incompatibles con ella. 3) La Constitucién es fuente de derecho por entender que las normas
constitucionales son iddoneas para regular directamente no sélo la organizacién estatal y las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos sino también las relaciones entre el Estado y los ciudadanos sino también las
relaciones entre particulares, y son, por tanto, susceptibles de aplicacion jurisdiccional por parte de
cualquier juez (no solamente por parte del juez constitucional). GUASTINI, R., “Sobre el concepto de
Constitucion” ID., Estudios de teoria constitucion, 4°edicidn, trad. Carbonell, M., Ed. Fontamara, México,
2003, pp. 38 y ss.
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dependa de otro ordenamiento juridico, es decir, cumpla con los requisitos de
supremacia constitucional y nazca de un poder constituyente que se disuelve una

vez instaurada la Constitucion normativa.
4.1.3 Constituciéon y supremacia constitucional

Una de las caracteristicas de la Constitucion con mayor aceptabilidad, como un
principio universalmente establecido por la dogmatica constitucional, es, sin duda,
que la norma fundamental es norma suprema. El resultado de esta supremacia
radica en que el total del orden juridico se encuentra sometido a la Constitucion y
que ninguna autoridad del Estado tiene algun poder o facultad sin que se

desprenda o estipule en el propio ordenamiento juridico33.

Hans Kelsen, al referirse al caracter dinamico del sistema normativo, hace
mencion que la norma fundamental regula su propia creacion en cuanto una
norma juridica determina la creacion, asi como, en cierta medida, el contenido de
la misma, constituyendo lo anterior su fuente de validez.3*La relacién que existe
entre ambas normas se presenta como un vinculo de supra y subordinacion, entre
la norma creadora y la creada por la primera, siendo ésta superior por propiciar el
origen de la norma. En éste sentido, Kelsen sefala que “el orden juridico no es por
tanto un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi decirlo,
una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera
jerarquia de diferentes niveles3®”. Basicamente la creacion de normas, asi como el
contenido de las mismas, se hallan subordinadas por otras de grado superior,
quienes, a su vez, se determinan por otras todavia con mayor rango juridico,

estando en la cuspide normativa la Constitucion.

La supremacia Constitucional se comporta como un ente juridico capaz de
someter bajo el don del mando el qué se estipula en el propio ordenamiento donde

todos estamos sujetos a la misma, sin embargo, cabe preguntarse el porqué de

3 TAMAYO Y SALMORAN, R., Introduccién al estudio de la Constitucidn, cit., p. 221.

34 Seglin Kelsen, una norma se considera vélida por haber sido creada en la forma establecida por otra, la
ultima constituye la razén de validez de la primera, en KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado,
trad., Garcia Maynez, E., Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1983, p. 146.

35 |bidem.
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esta sujecion. Las multiples respuestas que ofrece el planteamiento, nos lleva a
destacar el titulo de esta tercer caracteristica, la Constitucion como soberana
(supremacia constitucional). EI manifestar que los ciudadanos estan sujetos bajo
una ley fundamental, el argumento que a nuestro parecer es mas convincente, va
de la mano con la soberania, que, bajo la concepcion de la misma, podemos
manifestar que la Constitucion es un producto de la decisién de una soberania v,

por tanto, resulta una respuesta mas adecuada y satisfactoria.

Ejemplo de lo anterior, es el Preambulo de la Constitucion Espafiola donde
manifiesta que ésta es producto de la naciéon en uso de su soberania, asi también
en su epigrafe 1.2 reza: “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del
que emanan los poderes del Estado”. Otro ejemplo, en el mismo sentido, es el
articulo 39 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos reza que
‘la soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder
publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en

todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno”.

Al llegar al principio de soberania en nuestro estudio, nos lleva a un nuevo
itinerario analitico lleno de interrogantes sobre la concepcion del mismo, ya que, al
ver los ejemplos de ambos ordenamientos juridicos, nos queda claro lo abstracto y
confuso del concepto. Francisco Laporta, hace alusién que la concepcion de
soberania del pueblo, se va cristalizando histéricamente en torno a la idea de
“libertad politica” hasta el momento en que se identifica en plenitud con ella, “en
efecto, no deja de resultar sorprendente que lo que, en sentido estricto, no
constituye mas que un método para la toma de decisiones que afecten a todos se

haya asociado tan universalmente la idea de libertad®®.

Ahora bien, hablar de supremacia constitucional y aceptar que todos los sujetos se
encuentran supeditados al pacto, se debe por su caracter de ser un acto soberano

(0o al menos en esencia eso parece ser) a través del poder constituyente,

36 LAPORTA, F. J., "Norma badsica, Constitucién y decisién por mayorias”, ID., Constitucién: problemas
filosdficos, edicion a cargo de Laporta, Francisco, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2003, p. 88y ss.
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colocandonos en condiciones de abordar la siguiente caracteristica: Constitucion y

poder constituyente.
4.1.4 Constituciéon y poder constituyente

Antes de exponer la relacion que existe entre Constitucion y poder constituyente,
se considera pertinente justificar brevemente el porqué es una caracteristica del

concepto racional normativo y, por tanto, un elemento que condiciona al poder.

Nos encontramos que el poder constituyente es el punto de origen de todo
ordenamiento juridico. Institucion que utiliza el poder en un momento determinado
para institucionalizarse. Es el momento clave, donde el juego de poderes se
organiza para instaurar una Constitucion, momento donde se fijan las grandes
“reglas del juego®”” politicas y sociales de una determinada comunidad. Es por
ello, que el origen de todo ordenamiento juridico es un punto importante de
reflexion del estudio constitucional, y mas cuando que lleva consigo una carga tan

pesada, que es, poner un freno al poder.

El debate en una asamblea constituyente es la antesala del derecho positivo v,
que muy posiblemente, se tenga que analizar desde el prisma de la sociologia
para determinar cuales son los factores sociales e histdricos que lograron
organizarse para dar marcha a la construccion de una Constituciéon. Lo que
queremos resaltar es, que dentro del concepto de Constitucidn se subraye la
desaparicion del poder constituyente una vez instaurado el ordenamiento, siendo,
indispensable la diferenciacion entre poder constituyente y poderes constituidos.
Lo anterior, por una sencilla razon, el primero es un poder ilimitado y el segundo
encuentra sus limites dentro del ya derecho positivo encuadrado en una

Constitucion.

Para el estudio del poder constituyente, (sin el animo de ser exhaustivo)

expondremos distintos conceptos que de manera similar (desde distintas épticas)

37 VANOSSI REINALDO, J., “En torno al concepto de Constitucién: sus elementos”, en Libro homenaje a
Manuel Garcia Pelayo, Ed. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Tomo
I, Venezuela, 1980, p. 53.
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hacen alusion que éste poder, es el creador del maximo ordenamiento de un

Estado y, una vez concluido el proceso de formacion, se extingue en el momento.

El célebre ensayo de Sieyés denominado ¢Qué es el tercer Estado?, hace
manifiesto que: “por encima de la nacioén y por encima de ella, sélo se puede
vislumbrar el derecho natural. Cuando la nacion decide por medio del poder
constituyente, instaura una Constitucion”®. Uno de los legados tedricos de Sieyés,
corresponde a su paternidad en la construccion de la teoria del poder
constituyente, destacando que tanto Constitucidén y poder constituyente, son

conceptos enlazados y ambos, no se podrian entender el uno sin el otro®°.

Por otro lado, en una misma linea argumentativa, el autor Maurice Hauriou define
la superlegalidad constitucional cuando existen los siguientes elementos: una
Constitucioén escrita, rigida y que sea instaurada por un poder constituyente*®. A su

vez, Hauriou, establece tres caracteristicas de éste poder:

1) Es una especie de Poder Legislativo

2) Pertenece a la nacion, aunque éste lo ejerce a través de representantes

3) Las personas que representan el Poder Constituyente son mas bien,
representantes de la Nacion, vy, los legisladores, representan al Estado; por
consiguiente, el poder constituyente es mas préoximo a la nacion, y el

legislativo se acuia al Estado*'.

Es evidente que para el autor, la nacién es considerada como materia social; en
cambio, el Estado, es el mismo grupo de personas pero, organizadas en una

determinada forma politica.

Por otro lado, la definicién propuesta por Carl Schmitt sefiala que el poder
constituyente es: “la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar

la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia

38 CARPIZO, J., “Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, en Carbonell, M., Teoria de la
Constitucion, ensayos escogidos, 5° edicion, ed. Porrua, México, 2012, p. 206.

39 SIEYES, E., (Qué es el tercer Estado? trad. e introduccidn, Lorente S., y Vazquez J., ed. Alianza, Madrid,
1989, pp. 17 y ss.

40 HAURIE, M., Principios de derecho publico y constitucional, Cit., p. 345y ss.

4l |dem, p. 348 y ss.
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politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo”.*?
Schmitt enfatiza que pertenece al mundo del ser, y que no tiene su fundamento de
validez en una norma, sino en un decision meramente politica, por ende, dicho

poder es la existencia de la propia comunidad.

Para Sanchez Agesta, el poder constituyente implica una legitimidad trascedente,
institucion que se encuentra en contraposicion con el derecho positivo, ya que se
apoya en valores de justicia superiores a ésta corriente que es incapaz de
solventar. El autor sefiala que: “el fundamento recto de la legitimidad de ésta

afirmacion historica, solo puede hallarse en el Derecho natural’ 3

En contexto, podemos sintetizar que el poder constituyente es la antesala del
derecho positivo consagrado en la Constitucion de un Estado, apoyado por una
serie de valores de justicia superiores (Agesta) o del derecho natural (Sieyés), que
la Nacion, por medio de un unico acto de voluntad politico, se gesta una

Constitucion.

A pesar de las criticas al estudio del poder constituyente*4, queda claro que

hablamos de un poder que instaura una primera Constitucion*®, que, a su vez,

42 SCHMITT, C., Teoria de la Constitucién, Cit., p. 123 y ss.

43 SANCHEZ AGESTA, L., Lecciones de Derecho politico, ed. Imprenta de Paulino Ventura, Granada, 1943, p.
385.

4% Una de las criticas al estudio del poder constituyente es elaborado por Laporta quien manifiesta que: “En
efecto, si aceptamos que la autoridad que se constituye en las normas de reforma constitucional es la
maxima autoridad porque puede dictar y derogar las normas de maximo rango équé hemos de pensar de las
normas que la hacen posible? Légicamente tienen que haber sido dictadas por una autoridad todavia
superior, la cual, a su vez, estaria constituida por normas de competencia aun superiores a ella, que
nuevamente tendrian que haber emanado de una autoridad superiorisima, y asi hasta el infinito. Cuando los
juristas excesivamente formalista llegan a estos limites es cuando, invariablemente, suelen recurrir a
entidades misteriosas, como la de “poder constituyente”, “norma hipotética”, etc., para tratar de disipar el
aire de aporia que tienen estas cosas. Pero los andlisis de tales conceptos muestra siempre que suele
tratarse de convenciones profesionales para tapar los agujeros tedricos que arrastran consigo los principios
mismos de sus argumentaciones. En este caso el principio tacito que trata de mantenerse a toda costa es el
que afirma que los juristas han de dar respuesta a todas las cuestiones juridicas “desde dentro” del orden
legal. Esto, sin embargo, no es mas que una ilusion de la ciencia juridica. Las normas de reforma
constitucional y los problemas légicos que suscitan no pueden ser resueltos permaneciendo dentro del
recinto legal, porque son problemas cuya solucidn parece precisamente “expulsarnos” del ambito del
derecho hacia los hechos sociales, hacia las pugnas de la vida politica y social”. LAPORTA, F.J., “Norma
basica, Constitucion y decisidon por mayorias”, en Laporta, F.J., Constitucion: problemas filosdficos, cit., p. 80.
4> Guastini hace referencia a ésta primera Constitucién que no encuentra su fundamento de legitimidad en
una Constitucion precedente. “Una primera Constitucion es, en suma, una Constitucion emanada extra
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faculta la creacién de poderes constituidos. Aunque es evidente la diferencia
sustancial que existe entre el poder constituyente y los poderes constituidos, el
mexicano Jorge Carpizo, pone de manifiesto cinco diferencias que nos ayudan a

comprender la divergencia entre ellos:

Mientras que el poder constituyente es un poder de origen, poder que se
encuentra en si, los poderes constituidos derivan de la Constitucion. ElI poder
constituyente es un poder creador de todo el orden juridico, los constituidos son
creados por el propio poder constituyente de la Constitucion. ElI poder
constituyente, en principio, es un poder juridico ilimitado; mientras que los poderes
constituidos, se encuentran limitados y no pueden actuar mas alla de lo que dicta
su competencia. El poder constituyente es un poder de una sola funcién: crear una
Constitucion, en cambio, los poderes constituidos poseen multiples funciones. El
poder constituyente no gobierna, los constituidos son creados precisamente para

la funcion de gobernar®.

Al respecto Garcia Pelayo sefala que tanto los érganos como instituciones del
Estado, son creadas por la Constitucion, derivando sus poderes y respectivas
competencias, los cuales, no pueden ser creadores de ésta Constitucion, ni cabe
dentro de sus competencias el poder reformarla, ya que al hacerlo, estarian
anulandose a ellos mismos. La finalidad capital de la Constitucion, consiste en
asegurar el resguardo de los derechos individuales, es, entonces, cuando el
concepto racional normativo “le sea inherente la distincion de poder constituyente

y poder constituido, de forma que sdlo al primero le corresponde decidir sobre la

ordinem —fruto de una revolucion =y por tanto privada de fundamento de validez en normas (las eventuales
normas sobre la produccion constitucional) propias del ordenamiento constitucional precedente” Vid.,
GUASTINI, R., “La Constitucién como limite a la legislacion”, ID., Guastini R., Estudios sobre teoria
constitucional, 4°edicidn, trad. Carbonell, M., ed. Fontamara, 2013, pp. 49-52.

4CARPIZO, J., “Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, ID, Carbonell, M., Teoria de la
Constitucion, ensayos escogidos, cit., p. 214. Es importante mencionar que existe también una diferencia
entre asamblea constituyente, asamblea proyectista y poder constituyente. El poder constituyente es
sinénimo de pueblo y soberania, es el pueblo que decide un orden juridico, que deviene en una
Constitucion. Por otra parte, la asamblea constituyente es |la designada por el pueblo con un objetivo: el de
discutir y aprobar una Constitucidn. Las asambleas proyectistas por otro lado, son las electas por el pueblo
para que redacten un proyecto de Constitucion, el cual debe ser sometido después a referéndum a
consideracién del pueblo. La primera vez que una Constitucion se sometié a éste método, fue en Francia, en
julio de 1793, aunque la Constitucidon nunca entro en vigencia.
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Constitucion como totalidad o sobre sus reformas”. Por lo anterior, existe ademas
del poder constituyente originario, un poder constituyente constituido,*’
permitiendo un método de reforma ordinario y otro especial mas dificultoso para la
modificacién de la Constitucién, introduciendo asi, un elemento fundamental al
concepto racional normativo de Constitucion, distincién que no solamente alude a
un elemento material, sino, también formal entre las normas constitucionales y las

normas juridicas ordinarias.
4.1.5 Constitucién, reforma y rigidez constitucional

Cuando se estudia el tema del poder constituyente, resulta casi ineludible
mencionar algunos aspectos referentes a la problematica que conlleva el proceso
de reforma constitucional una vez disuelto éste conflicto, que dependera, de las
posibles vias de modificacion constitucional, que se determinaran en cuanto a su
flexibilidad, rigidez e inclusive, clausulas pétreas dentro del ordenamiento,
propiciando, un blindaje constitucional a generaciones futuras con respecto a la ley

fundamental.

Al respecto, es interesante sefialar el debate sostenido por Burke y el escrito
elaborado por Tomas Paine denominado los derechos del hombre, donde el autor
hace manifiesto que: cada edad y cada generacion tienen el derecho de elegir su
propio destino. El hombre no tiene propiedad sobre el hombre y no hay tirania mas
insolente que la de una generaciéon que pretende gobernar mas alla de la tumba*°.
Al contrario, Burke defendi® en su momento el derecho de los muertos de
gobernar sobre los vivos, en contrario, Paine alude a que si alguna generacion
humana poseyé el derecho de imponer la forma en que el mundo debia ser

gobernado para siempre, fue precisamente la primera generacion que existio, y

47 El término de poder constituyente constituido lo podemos encontrar en: SANCHEZ AGESTA, L., Lecciones
de Derecho politico, cit., p. 390y ss.

48 GARCIA, PELAYO, M., Derecho constitucional comparado, cit., p. 36.

4 PAINE, T., Los derechos del hombre, trad. Ferndndez de Castro y Mufioz Molina, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1944, p 11.
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esa generacion no lo hizo, ninguna generacion posterior puede pretender ninguna

autoridad para hacerlo ni imponerla de ninguna manera®0,

Es evidente el debate en torno al derecho que existe en que cada generacion
pueda llevar a cabo modificaciones del maximo ordenamiento juridico, polémica
que se suscita en el momento de la instauracion de una primera Constitucion, que,
por medio del poder constituyente, se fijan las reglas de actuacion validas para el

procedimiento de reforma constitucional a través de los poderes constituidos.

Ademas del procedimiento de reforma constitucional que dependera de la rigidez-
flexibilidad constitucional de cada ordenamiento juridico, existe la posibilidad de
petrificar la propia Constitucién o algunos enunciados constitucionales, tal como
senala Thomas Jefferson que los contemporaneos no tenian ni el derecho ni la
posibilidad de atar a la posteridad con clausulas constitucionales que no se pueda

reformar.

Es patente la preocupacion sobre el tema de reforma y su vinculo con la rigidez
constitucional, ya que una Constitucion petrificada significaria atar a varias
generaciones en torno a una inflexibilidad juridica a los cambios sociales, juridicos
y politicos que en cada generacion se van suscitando. También es cierto, que una
Constitucion sin un cierto grado de rigidez puede mutilarse en favor de quienes

detentan el poder, y a conviccidn de las necesidades de éste y no de la nacion.

Pedro de Vega sefiala que, para llevar a cabo una reforma a la Constitucion. En
primer lugar ésta debe de ser un instrumento de adecuacion entre la realidad
juridica y la realidad politica. En segundo lugar, la reforma debe presentarse como
un mecanismo de la continuidad juridica del Estado. Y, por ultimo, como institucion

basica de garantia®'.

Ahora bien, tomando en consideracion los tres elementos sefalados por Pedro de

Vega, salta la siguiente pregunta, ¢qué tan complejo debe ser poder reformar una

0 |dem., p. 59.
51 DE VEGA, P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 7° reimpresién, ed.
Tecnos, Madrid, 2011, p.67 y ss.
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Constitucion? O mejor dicho, ;qué grado de rigidez-flexibilidad debe de
contemplar la Constitucion? De entrada, podemos responder con los riesgos que
podria representar, que la gradualidad debera ser analizada de acuerdo a los
contextos politicos de cada Estado, pero ¢ como podriamos colocar un horizonte a
dicha gradualidad, pero sobre todo, el cdmo se podria justificar? Prieto Sanchis,
senala “una Constitucion es rigida cuando ha de ser reformada por un sujeto
distinto (referéndum, asamblea convocada al efecto, intervencion de varios sujetos
colegisladores) o mediante una mayoria cualificada; y es flexible cuando la misma
mayoria que aprueba las leyes puede aprobar también la reforma, aun cuando

haya de seguir un procedimiento diferente” .52

Ciertamente, una mayor gradualidad de rigidez constitucional propiciaria un mayor
limite al poder, sin embargo, el extremo seria, tener un ordenamiento incapaz de
sufrir alguna modificacion que se considere necesaria debito un determinado
contexto, la gradualidad, pero sobre todo, la justificacion del porqué cierto grado
de rigidez, determinara la mayor o menor robustez a favor de condicionar al poder.
Una cosa es violentar la Constitucion y otra reformarla®®; bajo este prisma,
posiblemente un poco meloso ante los caprichos del poder, nos encontramos en
un punto donde la falta de rigidez podria suscitar un desquiciado parlamento en
favor a los detentadores del poder® y por consiguiente, no seria éste un elemento

que refuerce la misién de la Constitucion en limitar al poder.

52 pRIETO SANCHIS, L., “Supremacia, rigidez y garantia de la Constitucién”, ID., Prieto Sanchis, L., El
constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, ed. Trota, Espafa, 2013, p. 164. Ver
también los cuatro postulados que sefiala Carbonell con respecto al debate en torno a la rigidez
constitucional, tanto el doctrina como en la practica constitucional: a) la relativa al drgano que debe hacer la
reforma constitucional; b) la de la inconveniencia de instaurar un uUnico procedimiento o diferenciar dos
tipos de procedimientos, dependiendo de las normas a reformar; c) el grado de rigidez; y, por ultimo d) la
participacion popular, iniciativa popular y referéndum. CARBONELL, M., “Sobre la reforma constitucional y
sus funciones”, en Carbonell, M., (comp.) Teoria de la Constitucién, Quinta edicidn, ed. Porria, México,
2012, p. 385y ss.

53 GUASTINI R., “La Constitucidn como limite a la legislacion”, ID., Estudios de teoria constitucional, cit., p. 51
y ss.

54 Este punto merece ser matizado. Si bien es cierto que la gradualidad de rigidez determinara la mayor o
menor robustez como limite al poder, también es cierto que una flexibilidad podria llevar a la ruina a la
Constitucion, quedando a menester de los beneficios del poder. Sin embargo, (dependiendo de cada
sistema) la propia Constitucidén a través de la division de poderes, podria (si es que los epigrafes que se
reforman no son los que facultan) por medio de mecanismos protectores que actlan en defensa de la
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4.1.6 Constituciéon y su contenido

La ultima caracteristica de la Constitucion como limite al poder, nos remite a
reflexionar sobre el contenido de la Constitucion, y al mencionar contenido,
hacemos referencia a una parte sustancial del ordenamiento, nos referimos pues,

a los derechos fundamentales.

Como punto de partida, Garcia Pelayo, toma en consideracion el célebre epigrafe
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, donde
se establecio lo siguiente: “Una sociedad en la que no esté asegurada la garantia
de los derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene Constitucion”. Al
respecto Ricardo Guastini denota que, el término Constitucion ya no solo se refiere
a una organizacion politica cualquiera, sino a una organizacion politico liberal y
garantista. Ademas de la divisibn de poderes, la Constitucidon, contiene un
contenido especifico siendo estas caracteristicas indispensables e indisolubles
para la conformacién de un ordenamiento constitucional®®; con esta doble
dimension, se condiciona ain mas al poder, reforzando a la propia Constitucion®8,
donde el resguardo de los derechos, asi como la division de poderes, permite a la
Constitucion mantener en cintura al poder. Francisco Tomas y Valiente, definiria lo

anterior, como la Constitucion minima, donde el ordenamiento es incompresible

Constitucion como por ejemplo: acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales, pueden
hacer frente a las posibles arbitrariedades en caso de inflexibilidad de la norma suprema. Ver el trabajo
realizado por Guastini con respecto a los limites de la reforma constitucional, GUASTINI, R., “La Constitucion
como limite a la legislacion”, ID., Estudios de teoria constitucional, cit., p. 243 y ss.

55 Al respecto, existe opinién en contra a la doble dimension de la Constitucién normativa racional, la cual
deba contener tanto la division de poderes asi como un contenido de derechos. Madison y Hamilton se
opusieron en su momento (1787) a que se incluyese una declaracion de derechos en la Constitucion, con el
argumento de que “los derechos no se protegen con declaraciones, sino con las propias estructuras del
gobierno constitucional”, no fue sino hasta dos afios después (1789) donde el Congreso propuso la
declaracion de derechos y se incluyd en la Constitucidn Federal de los Estados Unidos bajo la forma de sus
primeras 10 enmiendas (1791). En este mismo sentido Sartori sefiala que “una Constitucion sin declaracion
de derechos sigue siendo una Constitucion, mientras que una Constitucion cuyo nucleo y parte mds
importante no sea la estructura del gobierno no es una Constitucion. Ciertamente (no deberia ser necesario
decirlo) las constituciones son un plan o estructura de gobierno libre”. SARTORI, G., Ingenieria constitucional
comparada, una investigacion de estructuras, incentivos y resultados, ed. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1996, p. 211y ss.

56 GUASTINI, R., “Sobre el concepto de Constitucidon”, ID., Guastini R., Estudios de teoria de la Constitucion,
4° edicion, trad. Carbonell, M., ed. Fontamara, México, 2013, p. 31.
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sin el tantas veces citado articulo16 de la Declaracion de 1789, este concepto se

refiere a una Constitucion con contenidos®’.

Una vez que ocurre el proceso de positivizacion de los derechos humanos, y estos
se colocan en una posicion privilegiada dentro del ordenamiento, dicho de otro
modo, una vez que la moral critica se convierte en moral legalizada se convierten
en limites al poder. A lo anterior se le denomina el proceso de
constitucionalizacion de los derechos.®®Por ahora, solo queremos poner el acento
que la Constitucion que estamos pensando, lleva consigo la dimension de los
derechos dentro de su contenido, como requisito insoslayable en el concepto de

Constitucion normativa.

Al inicio del apartado se propuso abordar el concepto racional normativo de
Constitucion tomando en consideracion la tipologia ofrecida por Garcia Pelayo, y
como resultado de éste modesto intento, se obtuvieron una serie de elementos
capitales al concepto. Lo aqui expuesto, se determiné bajo el prisma de considerar
una Constitucion como limite al poder, que, bajo una serie de caracteristicas,
abonan para lograr dicho cometido. Pues bien, la Constituciéon entonces: se
expresa como un limite al poder, como aquel documento que tiene, como una de
sus finalidades, ser quien efectue el orden y estabilidad politica en un Estado; asi
mismo, adquiere la peculiaridad de ser un orden supremo, siendo fuente de
normas, que surgen de la voluntad de la nacion por medio de un poder
constituyente, que contempla una division de poderes capaz de atrincherar al
poder, asi como, una serie de derechos fundamentales que condicionan el largo y

ancho del ordenamiento juridico, y, por ende, al poder.

57 TOMAS Y VALIENTE, F., “Constitucidon”, en Diaz, E. Ruiz, M., (eds.), Filosofia politica II: teoria del Estado,
cit., pp. 49.50.

58 PRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, M., Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, cit.,, 213. Vid., GUASTINI, R., “La constitucionalizacién del
ordenamiento juridico: el caso italiano”, ID., Guastini R., Estudios de teoria de la Constitucion, 4° edicion,
trad. Carbonell, M., ed. Fontamara, México, 2013, p. 153 y ss.
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4.2. Concepto histoérico tradicional de Constitucion

Otra forma de abordar el estudio del concepto de Constitucion, es a través de la
historia, misma, que se compone de situaciones que fueron y que ya no seran, y
s6lo podemos explicar el presente en funcion de un pasado y, por consiguiente,
del ser de ayer, debemos sustraer el deber ser del hoy y del manana, es entonces
que, por medio del historicismo “constituye en el fundamento espiritual de la tesis
de que la Constitucion de un pueblo no es un sistema producto de la razén, sino
una estructura resultado de una lenta transformacion histérica, en la que
intervienen frecuentes motivos irracionales y fortuitos irreductibles a un
esquema™?. Es claro que cada orden constitucional ha de responder al espiritu del
pueblo de cada latitud geografica, reflejo de determinadas circunstancias que
motivaron en un acto o varios, la instauracion de un ordenamiento denominado

Constitucion.

Un trabajo loable en éste sentido, es el elaborado por Maurizio Fioravanti,
dividiendo en tres momentos la historia de la Constitucion: la de los antiguos,
medievales y modernos. Un punto de encuentro en los tres modelos es sin duda,
“la reflexion sobre la insoslayable necesidad histérica de controlar, frenar y dividir
al poders®”

La Constitucidn de los antiguos, se caracteriza por la busqueda de un gobierno
ideal; La forma de gobierno, no presupone por ello ninguna soberania, y menos de

un Estado, se refiere simplemente a un sistema de organizacién y de control®.

En la busqueda de un gobierno ideal, es de gran riqueza la aportacion griega, con
especial énfasis la que se suscita en Atenas, donde la forma democratica de
gobierno significaba: “primacia absoluta de la asamblea atribuido a todo ciudadano
sin discriminacion algunas; extradicion por suerte de los cargos publicos y de las
magistraturas, comprendidos los tribunales, de nuevo sobre el presupuesto de una

igualdad absoluta entre los ciudadanos, de tal manera que todos son considerados

59 GARCIA PELAYO, M., Derecho constitucional comparado, cit., p. 37 y ss.
60 BLANCO VALDES, R., El valor de la Constitucion, ed. Alianza Editorial, Madrid, 1994, p.29.
61 FIORAVANTI, M., Constitucién de la antigiiedad a nuestros dias, cit., p.17.
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dignos de acceder incluso a los mas altos cargos; alternancia anual de los
gobiernos a la parte mas tenaz posible de la ciudadania; obligacion de los mismos

gobernantes a rendir cuentas publicamente™?.

Uno de los rasgos mas distintivos de la Constitucion de los antiguos, es la idea
vinculada con el equilibrio®3, considerada como parte de la herencia de éste pasaje
historico constitucional, asi como la estrecha relacion que existe entre democracia

e igualdad.

Fioravanti subraya el legado de los antiguos a las generaciones venideras,
cincelando la gran idea que “una comunidad politica tiene un forma ordenada y
duradera, en concreto una Constitucion, si no esta dominada unilateralmente por
un principio politico absolutamente preferente; si las partes que la componen tiene
la capacidad de disciplinarse; si, en definitiva, su vida concreta no es mero

desarrollo de las aspiraciones de los vencedores™*.

Por su parte, la Constitucion medieval, puede considerarse como “la edad en la
que el discurso sobre la Constitucion deja de pertenecer de manera exclusiva al
campo politico y moral, del perfeccionamiento del hombre a través de la
ciudadania politica comun, y comienza a entrar en el mundo del derecho, a
convertirse en un discurso juridico, que nace de la practica social®®’. Cuando
hablamos de ésta época en concreto, significa hablar de reglas, limites, de pactos

y contratos que encausaban un equilibrio social.

La Constitucion mixta que ofrece la época medieval, ya habia sido abordada por el
mundo de los antiguos, en los términos de “un gran proyecto de conciliacion social
y politica”. Esta Constitucion, representaba la respuesta ante la preocupacion de
los antiguos sobre una crisis social y quebrantamiento social entre ricos y pobres,
trayendo consigo, la disolucion de la comunidad politica. Por lo anterior, una de las

caracteristicas de la Constitucion mixta era el punto medio que radicaba en que

62 Ibidem.

6 ANSUATEGUI ROIG, F., Razén y voluntad del Estado de Derecho. Un enfoque filoséfico-juridico, cit., p.234.
64 FIORAVANTI, M., Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, cit., p. 31.

8 |bidem., p. 38.
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‘todas las fuerzas y todos esos factores eran invitadores por el caracter mixto de la
Constitucion a reconocerse reciprocamente en el plano politico, a reforzar el
principio de la comun pertenencia a la misma realidad politica, de la comun

ciudadania’®s.

Por su parte, la Constitucion de los modernos se caracteriza por mantener dos
operaciones: la primera consistia en la division del poder soberano, es decir, la
“posibilidad de individualizar un limite legal a la extension de poderes, la
instauracién de una norma fundamental, quizas para la garantia y tutela de los
derechos humanos”; por otro lado, la segunda operacidén consistia en ver la
posibilidad de colocar un limite legal a la extension de los poderes del soberano,
de instaurar una norma fundamental con el propdsito de mitigar al poder, y
posiblemente, para garantia y tutela de una serie de derechos de todos los

individuos.%.

Una de las grandes aportaciones del constitucionalismo moderno, es la elaborada
por John Locke, quien sefiala de manera clara y firme la diferencia entre poder
absoluto y poder moderado. El primero es un unico sujeto tanto el rey o la
asamblea, y el segundo, se suscita una divisién personal y de poderes, ostentando
el cargo dos distintos sujetos. La maxima fundamental, siguiendo a Fioravanti es
“segun la cual quien tiene el formidable poder de hacer la ley no puede ni debe
disponer de los recursos y de los medios de gobierno, incluido el también
formidable poder de coacciéon sobre los individuos”, sin duda la mas concreta
garantia de los derechos segun Locke es, saber quien ostenta el poder de legislar

sobre los individuos, no tiene el poder directo para ejercer coaccion, y viceversa®®.

El constitucionalismo es fruto del esquema de la Constitucion de los modernos,
considerado como el paso historico donde se consolida la estrategia de limitar a
los poderes publicos, asi como la consolidacién de esferas de autonomia

garantizadas mediante normas. Las estrategias por las cuales se pretende limitar

6 FIORAVANTI, M., Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, cit., p. 55.
57 |dem., p. 86.
68 |dem., p.93.
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al poder, se remontan a épocas anteriores, ya sea en los antiguos o0 medievales.
Sera pues, interesante abordar los esquemas por los cuales se ha visto en
detrimento el acaecer de los poderes publicos, siendo los derechos, uno de los
principales protagonistas en esta lucha por controlar, limitar y encauzar al poder,

mediante una Constitucion.®®

De acuerdo con este pequefo recorrido sobre algunas de las caracteristicas
ostentadas por los modelos constitucionales historicos, el concepto historico
tradicional segun Tomas y Valiente, es aquel que se identifica con la idea de
tradicion, donde se encuentra sujeto al legislador histérico y se condiciona por
tanto la Constitucion escrita. “En efecto, la Constitucion legal o escrita ha de
respetar la Constitucion interna de la nacion como cristalizacion vinculante de su
historia, lo que en la practica politica significa que la voluntad constituyente del

legislador actual se encuentra limitada por la fidelidad a la Constitucion histérica™°.

Ahora bien, es verdad que la Constitucién de los modernos es fruto de la lucha de
siglos por frenar el despotismo y el cruel uso del Poder. Al respecto, los conceptos
histéricos de Constitucion, juegan un papel preponderante al momento de abordar
un concepto moderno de Constitucion. El estudiar un esquema del cdmo se fueron
gestando los limites del Poder pactados en un documento denominado
Constitucion, nos proporciona argumentos histoéricos, asi como, elementos que
ayudan a una mejor comprension sobre lo sucedido en los distintos modelos

histéricos constitucionales.
4.3 Concepto socioldgico de Constitucion

Siguiendo a Garcia Pelayo, el concepto sociolégico de Constitucidon puede al
menos definirse de las siguientes maneras: a) la Constitucidon pertenece al mundo
del ser y no del deber ser; b) la Constitucion no es producto de un devenir

histérico, sino de situaciones y estructuras sociales del presente; c) la Constitucién

8 FIORAVANTI, M., Constitucionalismo. Experiencias histéricas y tendencias actuales, trad. Mora Cafiada, N.,
y Mora Cafiada, A, ed. Trotta, Madrid, 2014, p.17.

70 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Constitucién”, en DIAZ, E. RUIZ MIGUEL., (eds.), Filosofia politica II: teoria
del Estado, cit., p. 47.
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no se soporta en una norma trascendente sino que la legalidad pertenece a la
sociedad; “el ser, no de ayer, sino de hoy, tiene su propia estructura de las que
emerge o a las que debe adaptarse el deber ser”; d) la concepcion sociolégica se
mueve en el universo de la vigencia de la Constitucion, a diferencia de la

Constitucidn racional que gira en torno a la validez y la histérica’".

Por otro lado, Tomas y Valiente sefiala, que la concepcion sociologica es: “el
producto de condiciones o supuestos dados en cada sociedad, con los que guarda
no sdlo una relacion de coexistencia y de influencia reciprocas, sino una relacion
de derivacion, puesto que la determinan y la hacen ser como es”.’? Las
circunstancias o factores que se refiere el concepto, seran determinadas de la
vision de cada autor, por ejemplo, Montesquieu en su obra el espiritu de las leyes,
consideraba que, de un modo especial, la naturaleza y el clima eran determinantes
en cuanto al caracter de sus pueblos, influyendo en sus leyes de acuerdo a su
necesidad. Marx por su parte, aludia que las relaciones econdmicas, condicionan

fuertemente la nocién de Constitucion de un pais’3.

El 16 de abril de 1862, Ferdinand Lassalle dicta una ponencia, titulada “Qué es
una Constitucidn”, la cual, ha sido reeditada a lo largo de los tiempos por su
importancia y agudeza con la que el aleman expone, una serie de elementos

reflexivos en torno a la Constitucion’4.

Si lograramos resumir el pensamiento de Lassalle, subrayariamos que: la
Constitucion de un pais es: “la suma de los factores reales de poder que rigen en
un pais”, para el autor “Los problemas constitucionales no son, primariamente,

problemas de derecho, sino de poder; la verdadera Constitucion de un pais sélo

71 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., p. 42

72 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Constitucién”, en Diaz, E. RUIZ M.., (eds.), Filosofia politica Il: teoria del
Estado, cit., 47.

BMONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, trad., Blazquez M., y De Vega P., ed. Tecnos, Madrid, 1985,
pp.155-164. Vid., WEBER, M., Economia y sociedad, 2° edicion, trad., Medina Echavarria, J., Roura Farella, J.,
y otros, ed. Fondo de Cultura Econdémica, Espafia, 2002, pp. 251-258.

74 En realidad fueron dos conferencias, la primera dictada el 16 de abril de 1862, y la segunda el 14 de
noviembre del mismo afio. Un excelente estudio sobre la situacidn juridico-politica que sirvid de inspiracion
al Lassalle para poder criticar la Constitucion Prusiana de 1848. Vid., ABELLAN, J., “El concepto socioldgico de
Constitucion en Alemania: Ferdinand Lassalle”, Fundamentos, n°6, ed. Universidad de Oviedo, 2010, pp.399-
424,
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reside en los factores reales y efectivos de poder que en este pais rigen y las
Constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan

expresion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social’’®.

Lassalle formula su conocida contraposicion entre constitucion escrita y la
constitucion real, aplicando su concepcion materialista de la historia a la historia
politico-constitucional. Desde esta arista, el autor aleman, explica la relacién que
existe entre la constitucion real y la constitucion de papel, atribuyéndole a esta

ultima, el papel fundamental’®.

Para definir la constitucion real, Lassalle pone de manifiesto que son los poderes
reales aquella fuerza activa que hace que todas las leyes e instituciones juridicas
sean lo que realmente son, sefalando como poderes facticos los siguientes: 1) el
rey con un ejército, capaz de mandar y ejercer la fuerza; 2) la nobleza, aunque no
contenga un poder militar, si tiene la capacidad de influir en la corte, y con ello,
poder influir para utilizar el ejército para sus pretensiones; 3) la burguesia es otro
trozo de la constitucidon real. Que se traduce en los grandes industriales, sin el
apoyo de estos, la economia de un determinado pais se veria mermada; 4) los
bancos representan una parte de a la constitucién real porque tienen una funcién
de la que no se puede prescindir para la organizacién del gobierno; 5) los obreros
y los pequefnos burgueses, explica el autor que éste bloque seria invencible en

caso de coordinacion de los mismos.””

Ahora bien, la hoja de papel, es la suma de todos los poderes reales de poder, tal
como lo senala Lassalle: “se cogen esos factores reales de poder, se extienden en
una hoja de papel, se les da la expresion escrita, y a partir de ese momento,

incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de poder, sino que se

75 LASSALLE, F., ¢Qué es una Constitucidn?, cit., p. 84 y ss.

76 Otros autores la denominan Constitucion teérica vs Constitucidn real, pero en sustancia, es similar a la
propuesta de Lassalle. Vid.,, FERNANDEZ SARASOLA, I., “La idea de la Constitucién real en Gran Bretafia”,
Fundamentos, n°6, ed. Universidad de Oviedo, 2010, pp. 363-398.

77 LASSALLE F., ¢Qué es una Constitucion?, cit., pp. 78-92
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han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra ellos

atenta contra la ley, y es castigado™®.

El concepto socioldgico de Constitucion, pone de relieve aspectos que postulan
cartas a la vigencia de un ordenamiento y, a la vez, se reflexiona sobre lo qué es
la Constitucion desde un enfoque socioldgico, determinado mas por las relaciones
y factores que conllevan a un pacto social. Garcia Pelayo afirma que, tanto la
concepcion sociologica e historica, apenas influyeron sobre los juristas, siendo el
concepto racional normativo, el imperante en la doctrina actual. Sin embargo, se
considera que tanto la sociologia como la historia, son fuentes primarias para la
construccion del Derecho actual; tanto la vision del socidlogo, como el estudio y
analisis del devenir historico, forman un complemento necesario para comprender

la Constitucién moderna.
4.4. Conclusiones del capitulo

Los elementos de reflexion que nos ofrece la tipologia del concepto de
Constitucion proporcionan las bases para una mejor comprension del término en
referencia, pero, sobre todo, un mejor marco para entender tan complicado tema y

sus multiples horizontes en el mundo del Derecho.

La Constitucidon que el constitucionalismo moderno nos ofrece, se nos presenta,
como la auténtica defensora de los ciudadanos, siendo un instrumento juridico,
que tiene como finalidad frenar a cualquier tipo de poder, ese, que a pesar de la
lucha durante siglos, aun impera en las distintas versiones de Estados y

gobiernos.

La Constitucidon racional normativa es ese impetu que se fragua como un
instrumento con rasgos que condicionan al poder. Hemos visto, que el binomio
necesario que debe contemplar una Constitucion, es, tanto la divisién de poderes,
como una declaracion de derechos. (Constitucion minima Tomas y Valiente). Un

ordenamiento juridico supremo que no imponga limites al poder y al contrario,

8 |dem., p.92.
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eternice la dominacion de aquellos factores reales de poder (Lassalle) nos

colocaria en la Constitucidon semantica’® de Lowenstein.

Lo aqui expuesto nos deja claro que, es precisamente en la Constitucion de los
modernos cuando la idea de limites se profundiza, con el objeto de blindar las
libertades. La desconfianza que pugna el constitucionalismo, se ve reflejada en el
tipo de Constitucion mas reforzada, tanto por la division de poderes, asi como de
mecanismos reforzados de proteccidon de los derechos. Hoy en dia, no se
comprende una Constitucién sin los requisitos del constitucionalismo menos
estricto; el modelo ideal corresponderia a la Constitucion del constitucionalismo
mas robusto; que la defensa constitucional sea efectiva y, por anadidura, ponga
freno contra los caprichos que solo un poder despético puede tener. Esperemos
pues, que la Constitucidn, sea “un traje que sienta bien y que se lleva realmente” y

no simplemente una “hoja de papel”.

Lassalle cuando se refiere a los factores reales de poder como partes
determinantes de la Constitucion, de aquella hoja de papel en términos del
aleman, tiene bastante similitud a la teoria de Constitucidn en sentido material de
Mortati, que abordaremos en el tercer capitulo de la presente investigacion, como
una teoria que otorga a la Constitucion en sentido material, un esquema

totalmente politico.

7 LOWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucién, cit., p. 219.
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Capitulo lll.- La Constitucion y los derechos: posiciones tedricas
2.1- Justificacion

En el presente capitulo se pretende abordar tres grandes temas en torno a la
teoria de la Constitucién: Constitucion y el poder, Constitucion y los derechos y
¢cquién es el defensor de la Constitucion? El estudio de los tres epigrafes
mencionados, nos serviran de plataforma para abordar en el tercer capitulo la
concepcion de la Constitucidon Material. Creemos indispensable, tener claro el
debate tedrico sobre la necesidad o no de contemplar derechos en un
ordenamiento juridico; asi mismo, es importante para nuestro tema central,
conocer los tipos de relacién que se pueden suscitar entre el Poder y el Derecho,
pues, el resultado de la coyuntura, permitira a la Constitucion Material tener
influencia en el Derecho; y, por ultimo, la estrecha relacion que existe entre el
guardian de la Constitucion y los derechos, es relevante para nuestro estudio, ya
que el analisis estd pensando en el constitucionalismo moderno y, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion material, se cristaliza en el constitucionalismo
como un rasgo distintivo de los tipos de constitucionalismo ya analizados en el
presente estudio, considerando asi, la justicia constitucional como una

caracteristica del constitucionalismo mas robusto.

Para lograr el cometido, en el primer tema analizaremos tres distintas teorias con
respecto a la necesidad o no de que la Constitucion contemple derechos. Nos
referimos a las doctrinas de: Kelsen, Schmitt y Smend. En cuanto a la eleccién de
los autores, tomamos en consideracion la propuesta formalista de Kelsen, autor
con quien el positivismo juridico alcanza su mayor plenitud; por lo anterior, es
relevante para nuestro tema de estudio, su posicibn con respecto a la
incorporacion o no de derechos en la norma fundamental, postura que es criticada
por sus contemporaneos. Ademas que por cuestiones de tiempo y espacio, se

limité el campo de estudio a solo estos tres autores.

En un segundo gran tema, abordaremos la relacion que existe entre la derecho y

el poder, en el marco de la Constitucidon; enfatizando que el primero es fruto del
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segundo, en un relacion reciproca y de iguales, ya que el poder se vera
beneficiado al obtener un test de legitimidad, pero a la vez, se condiciona por el
contenido de la Constitucion; pero, no tan solo con el principio de divisién de

poderes, sino con una especial referencia en los derechos como limites al poder.

En un tercer y ultimo momento, se abordara el tema de ¢quién debe ser el
guardian de la Constitucion? Apoyandonos en el debate suscitado entre Hans
Kelsen y Carl Schmitt, finalizando con el debate actual que gira en torno al

constitucionalismo.
2.2.- La Constitucién y los derechos
2.2.1 Constitucionalizacion de los derechos

La Constitucién que prima en el constitucionalismo moderno, es aquella que se
identifica con un contenido minimo necesario, tal como lo expone el célebre
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. A
finales del siglo XVIII, se creia que tanto la separacion de poderes y la presencia
de un catalogo de derechos, eran los requisitos minimos indispensables para que
una Constitucion satisficiera las exigencias éticas y politicas de una verdadera
Constitucion. Al respecto, Tomas y Valiente sefala que: “en la necesidad de que
una auténtica Constitucion, y no la que lo sea sélo de manera formal o aparente,
ha de encerrar unos contenidos materiales minimos, un determinado contenido

axiol6gico™0.

Ahora bien, el derecho positivo adhiere un determinado contenido axiolégico
ubicandonos asi en el transito de los derechos humanos a derechos
fundamentales que son, derechos constitucionalizados colocados en un

ordenamiento juridico de la mas alta jerarquia normativa®’.

80 TOMAS Y VALIENTE, F., “Constitucion”, en Diaz, E., (ed.), Filosofia politica Il Teoria del Estado, cit., p.49.

81 Cabria sefialar lo siguiente que “no todos los derechos humanos son derechos fundamentales; sin
embargo, todos los derechos fundamentales son derechos humanos”, entendiendo lo anterior que los
derechos recogidos por el derecho positivo, adquieren la peculiaridad de ser fundamentales. CARBONELL,
M., Los derechos fundamentales en México, Tercera edicion, ed. Porria-UNAM, México, 2009, p. 6.
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Al respecto, el profesor de Génova Riccardo Guastini, sefiala que la
constitucionalizacion es un proceso de transformacién del ordenamiento juridico,
donde éste resulta totalmente “impregnado” por los derechos. “Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las
relaciones sociales™2. El autor en referencia, pone de manifiesto la imprecision del
concepto de constitucionalizacion, por lo que acude a un listado de condiciones
que permitiran determinar la satisfactoria o no positivacion de cualquier

ordenamiento juridico.

Las siete caracteristicas que el autor propone para denominar la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico son: 1) una Constitucion rigida; 2)
la garantia jurisdiccional de la Constitucién; 3) la fuerza vinculante de la
Constitucion;4) la sobreinterpretacion de la Constitucion; 5) la aplicacion directa de
las normas constitucionales; 6) la interpretacion conforme a las leyes; vy, 7) la
influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. La mayor o menor
satisfaccion de las condiciones mencionadas, determinara el grado de
constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos, y por tanto, el grado de

impregnacion de los derechos®3.

1) Una Constitucion rigida. En el capitulo anterior se tocé brevemente el tema de
la rigidez constitucional, sefialando una serie de complicaciones conforme al grado
de blindaje que debe de contemplar una Constitucidon sin que éste ate a las
generaciones futuras por su derecho de reformar el maximo ordenamiento en un
determinado contexto historico futuro. Guastini sefiala al respecto dos
caracteristicas de rigidez: en primer lugar la Constitucién debera ser escrita; en
segundo lugar, esta se encontrara protegida ante la legislacion ordinaria, lo que
significa que no se podra derogar, modificar o abrogar sino mediante un
procedimiento especial de reforma (agravado) respecto del procedimiento de

82 GUASTINI, R., “La constitucionalizacidn del ordenamiento juridico: el caso italiano”, ID., Estudios de teoria
constitucional, cit., p. 153.
8 |dem, p. 154.
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reforma de formacion de leyes. Inclusive el autor italiano va mas alla, ya que pone
de relieve aquellas constituciones contemporaneas donde existen principios
inmutables, los cuales, ni siquiera con el procedimiento de revision constitucional
podran ser modificados®*. En otras palabras, una Constituciéon mas rigida tiene un

efecto de mayor constitucionalizacién en todo el ordenamiento®.

2) La garantia jurisdiccional de la Constitucion. La presente caracteristica permite
que la rigidez constitucional adquiera una mayor fuerza, es decir, se imponga
sobre las leyes. La gran mayoria de las constituciones modernas cuenta con un
organo para resguardar dicha garantia. Los sistemas de control jurisdiccional
varian de acuerdo al sistema juridico que se trate por cuestion de la tradicion
adoptada en el momento de instaurar la Constitucion. Guastini distingue a tres
grandes modelos: el modelo americano del modelo francés y del modelo

continental europeo (ltalia, Espafia, Alemania, etcétera)?.

3) La fuerza vinculante de la Constitucion. Tiene como objeto la difusiéon dentro de
la cultura juridica, “‘que toda norma constitucional —independientemente de su
estructura o de su caracter normativo- es una norma juridica genuina vinculante y
susceptible de producir efectos juridicos®””. El proceso de constitucionalizacion
dota de un determinado contenido normativo a todas las instituciones juridicas del
ordenamiento, su fuerza, dependera mucho de la manera que estén redactados
los preceptos, asi como de los alcances interpretativos que puedan generar el
organo jurisdiccional y los analisis tedricos de la materia. Se tiene que tener claro
que, ‘“las normas constitucionales son, ante todo y sobre todo, normas juridicas
aplicables y vinculantes, y no simples programas de accion politica o catalogos de

recomendaciones a los poderes publicos™s.

84 |dem, p. 155

8 CARBONELL, M., “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis”, en Carbonell y Garcia
Jaramillo (ed.), El canon neoconstitucional, ed. Trotta, Madrid, 2010, p. 159.

8 GUASTINI, R., La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: caso italiano, ID., Guastini R., Estudios de
teoria constitucional, cit., pp. 155-156.

87 |dem, p. 158.

88CARBONELL, M., “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de anélisis”, en Carbonell y Garcia
Jaramillo (ed.), El canon neoconstitucional, cit., p. 160.
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4) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion. Los intérpretes encargados de
desempenfar la jurisdiccion constitucional, no se deberan limitar a realizar una
interpretacion literal de la Constitucion, sino llevar a cabo una interpretacion
extensiva. Por medio de la interpretacion mas extensiva, se sobreinterpreta el
texto normativo de manera que se sustraen innumerables normas implicitas no
expresas, que ayudaran a regular la vida social y politica. “Cuando la Constitucion
es sobreinterpretada no quedan espacios vacios —o sea, libres del —derecho
constitucional: toda decision legislativa esta prerregulada (quizas aun,
minuciosamente requlada) por una o por otra norma constitucional. No existe ley

que pueda escapar al control de legitimidad constitucional™°.

El impacto que genera la sobreinterpretacion, no solo recae en los poderes
publicos y su relacion con la sociedad, sino también entre particulares por medio
del derecho privado, mismo que es condicionado por los mandatos
constitucionales que establecen derechos fundamentales, tal como lo apunta
Konrad Hesse: “los derechos fundamentales influyen en todo el Derecho —incluido
el Derecho Administrativo y el Derecho Procesal —no sélo cuando tiene por objeto
las relaciones juridicas de los ciudadanos con los poderes publicos, sino también
cuando regula las relaciones juridicas entre los particulares. En tal medida sirven
de pauta tanto para el legislador como para las demas instancias que aplican el
Derecho, todas las cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas

juridicas habran de tener en cuenta el efecto de los derechos fundamentales™.

5) Aplicaciéon directa de las normas constitucionales. Esta quinta condiciéon
depende de dos elementos, por un lado de la difusion académica en el seno de la
cultura juridica y, por otro lado, de la actitud de los jueces con respecto a la
aplicaciéon directa de la Constitucion. Una de las caracteristicas del

constitucionalismo moderno, tiende a pensar que una de las funciones de la

8 GUASTINI, R., “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: caso italiano”, ID., Guastini R., Estudios
de teoria constitucional, cit., pp. 159-160.

% KONRAD, H., “Significado de los derechos fundamentales”, en Ernst Bend y otros (eds.), Manual de
derecho constitucional, ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 93.
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Constitucion es moldear las relaciones sociales, concibiendo en todo momento

que la Constitucidn es el limite de la ley®'.

6) La interpretacion conforme a las leyes. La sexta condicion tiene que ver con la
interpretacion de la ley y no de la Constitucidn. “la interpretacion conforme es
aquélla que adecua, armoniza la ley con la Constitucion (previamente interpretada,
se entiende), eligiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa —el
significado (o sea, la norma) que evite toda contradiccion entre la ley y la
Constitucion?”. El efecto que se produce, es evitar que la ley contradiga la propia
Constitucion y, por ende, declararle inconstitucional. La interpretacion conforme se

convierte en una caracteristica importante de constitucionalizacion.

7) La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. La ultima de las
condiciones de constitucionalizacién del ordenamiento juridico a las que se refiere
Guastini depende de una pluralidad de elementos que el autor clasifica en tres
dimensiones: a) la Constitucion debera prever la solucién de conflictos de
naturaleza politica entre los distintos 6rganos del Estado, disyuntivas que tiene
que ver con las relaciones de poder entre los distintos niveles de gobierno de los
organos del Estado. En algunos casos, éstos se podran resolver si el
ordenamiento prevé que un organo jurisdiccional resuelva dichas controversias
haciendo uso de los mandatos constitucionales. b) Que los 6rganos judiciales
quienes juzgan la legitimidad constitucional de las leyes (justicia constitucional)
adopten una postura de self-restraint frente a las political questions. c) Que las
normas constitucionales sean usadas en la argumentacién politicas por los actores

politicos, y que éstas sirvan para justificar decisiones y acciones®.

Por ultimo, Guastini sefiala que, tanto la rigidez constitucional y la garantia

jurisdiccional de la Constitucién son, requisitos indispensables en el sentido de

91 GUASTINI, R., La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: caso italiano, ID, Guastini T., Estudios de
teoria constitucional, cit., p. 161.

%2 |dem, p. 162.

% |dem, pp. 163-164.
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que, no se puede concebir la constitucionalizacion del ordenamiento juridico

debido a su ausencia®.

Por su parte, Carlos de Cabo denomina la presencia de derechos en la
Constitucion como “hiperconstitucionalizacion del sistema”, misma que se lleva a
cabo mediante dos vias: la primera de ellas se desarrolla por una extension de los
derechos y libertades, reforzando asi numerosas cuestiones y, en segundo lugar,
encontramos en la Constitucion el poder de regulacién en todas las materias
posibles, limitando con ello al propio legislador, propiciando espacios mas

reducidos para su actuacion®.

Tanto la versién de Riccardo Guastini y la propuesta de Carlos de Cabo podemos
encontrar que, debido a la presencia de derechos en el ordenamiento juridico,
éstos condicionan a todos los operadores juridicos, con especial énfasis al
legislador. Tal como lo afirma Ansuategui Roig “la Constitucion del
constitucionalismo expande su presencia por todo el ordenamiento juridico,
mostrando su influencia en ambitos cuya regulacion correspondia antes a otras
instancias, y condicionando de manera directa la actuacion de determinados
operadores juridicos. Este condicionamiento es evidente en el caso del

legisladord®”.

El reconocimiento de derechos fundamentales en un ordenamiento juridico,
representa también, (ademas de ser limites al poder) la recuperacion del
significado histérico originario de las teorias naturales, desapareciendo asi un
enfoque iusnaturalista por la Constitucion, erigiéndose, como la gran herramienta
de combate frente al poder institucionalizado en un Estado, e inclusive ante

cualquier poder.%” Destacando, que el reconocimiento constitucional no es una

% |dem, p. 154.

% CARLOS DE CABO, M., Sobre el concepto de ley, ed. Trotta, Madrid, 2000, p. 80.

% ANSUATEGUI ROIG, F., Razén y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filosofico-juridico, cit., pp.
233-234. Al respecto Dworkin sefiala que los derechos son cartas de triunfo ante el poder. Vid., Dworkin, R.,
Los derechos en serio, trad., Guastavino M., ed. Ariel, Barcelona, 2012, p. 37 y ss. Vid., Dworkin, R., Justicia
para erizos, trad., Pons, H., ed. Fondo de Cultura Econdmico, México, 2014, pp.399-403.

97 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, ed. Debate, Madrid, 1990, p.98. Sobre la
relacion que tiene la Constitucidn y los derechos frente al poder, sera expuesto en el siguiente apartado.
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condicion de la existencia juridica de los derechos, pero si es un requerimiento

para que éstos sean titulares de obligatoriedad estatal®.

La categoria de derechos fundamentales, eleva la resistencia de los derechos
frente a los poderes estatales y ante cualquier tipo de poder. Las consecuencias
que deriva la positivacion de los derechos sera expuesta mas adelante, por ahora,
interesa tener claro que los derechos al ser recogidos en la Constitucion, los
poderes del Estado se encuentran limitados, con un especial énfasis en el poder

legislativo o parlamentario.

Pues bien, lo que define Guastini como constitucionalizacién del ordenamiento
juridico, el espafol Prieto Sanchis lo denomina como el constitucionalismo de los
derechos o, Constituciones materiales o garantizadas -sobre éste punto
volveremos mas adelante- sefalando que “una Constitucion que presenta un
denso contenido sustantivo formado por normas de diferente denominacion
(valores, principios, derechos o directrices) pero de un idéntico sentido, que es
decirle al poder no sélo como ha de organizarse y adoptar sus decisiones, sino
también qué es lo que puede e incluso, a veces, qué es lo que debe decidir®®.
Cuando una Constitucién reune las caracteristicas anteriores, donde figura un
amplio contenido sustancial que irradia todo el ordenamiento sometiendo al poder
en practicamente todo su actuar, la proteccion y efectividad se encomendara a los
jueces, o0 se podra tener legislacion secundaria con respecto a la organizacion y
procedimientos, los cuales sirvan para vigilar y fungir coercitivamente ante la

infraccion de los derechos fundamentales.

% Al respecto es interesante el argumento de Llorente al referirse: “La declaracién de derechos y su garantia
deja de ser asi un afiadido de la Constitucion, para pasar a ser su nucleo, y las libertades que esa declaracion
consagra cumplen ya una muy otra funcion”. RUBIO LLORENTE, F., “La Constitucién como fuente del
Derecho”, en: Carbonell M., (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, 5°edicidn, ed. Porrua,
México, 2012, p. 162.

9 PRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell M., (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, cit., pp. 213-214.
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222 Modelo francés y norteamericano rasgos distintivos del

constitucionalismo moderno

Tanto el catalogo de derechos humanos y la garantia jurisdiccional del
ordenamiento juridico, no representan un hallazgo de nuestro tiempo, ambos

elementos, son reflejo de la combinacion del modelo francés y norteamericano.

Pues bien, las revoluciones tanto norteamericana y francesa figuran como los dos
pilares en los que descansa lo que hoy conocemos como Constitucion. Por un
lado, la distincion juridico-politica es distinta de acuerdo a cada una de las
experiencias revolucionarias. Por tanto, la Constitucién ha sido concebida como un
documento de caracter politico que organiza tanto el funcionamiento de los
poderes del Estado —legislativo y ejecutivo —esbozando tanto los limites y
relaciones de cada uno de ellos. Asi también, la Constitucion se ha determinado
como un documento de indole juridico que actua solamente como norma basica
del ordenamiento juridico estatal, configurandose como un auténtico y supremo
derecho del Estado'®. Estas dos concepciones reflejan el valor que le otorgan a la
Constitucion tanto del modelo norteamericano y francés. Los dos caminos tan
divergentes que se gestaron en distintas latitudes geograficas que, por un lado,
observamos un texto de dimensién politica, (francés) y por otro, un documento de
corte juridico (norteamericano). Las dos versiones del constitucionalismo cuyo
rasgo unificador, es buscar garantizar y proteger la Constitucion, asi como, limitar
al poder independientemente de los instrumentos de los que cada modelo se valga

para lograr dicho cometido.

Pasemos ahora a identificar los rasgos distintivos de los dos modelos
constitucionales, con el fin de acentuar su aportacion al modelo de Constitucion

contemporaneo.

La experiencia norteamericana da inicio con la Declaracion de Independencia de

1776 después de a ver sido una colonia inglesa. Posteriormente, se lleva a cabo

100 B| ANCO VALDES, R., La configuracion del concepto de Constitucién en las experiencias revolucionarias
francesa y norteamericana, ed. Universidad Santiago de Compostela, Barcelona, 1996, p. 5.
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un proceso de cambio politico culminado en la Constitucion norteamericana del 17
de septiembre de 1787. El ordenamiento juridico, presentaba novedades
interesantes. Una de ellas tenia que ver con un modelo de separaciéon de los
poderes del Estado; asi también, se establecia un esquema de procedimiento
legislativo especifico y especial para llevar a cabo reformas constitucionales,
presupuesto que se constituiria indispensable para la denominacion de una

Constitucion rigida'®!.

Por ahora nos limitaremos a mencionar lo anterior, puesto que en paginas
posteriores reflexionaremos sobre el como el modelo norteamericano estipula un
esquema de separacion de los poderes del Estado; asi mismo, veremos como el
famoso caso Marbury vs Madison del juez Marshall da vida al Judicial Review,
institucion que blinda la Constitucion por medio del control de constitucionalidad,

propiciando el origen del principio de supremacia constitucional sobre las leyes.

Por su parte, el modelo francés aporta al constitucionalismo, (a finales del siglo
XVII) las declaraciones de derechos, siendo éstos un catalogo de derechos
ejemplo de densidad material o sustantiva, mismos que contemplaran derechos
civiles y politicos, incluso muchos derechos de caracter social que reaparecerian
en un primer momento en la Constitucion de México de 1917 y posteriormente en

la de Weimar de 1919, asi como en la segunda republica espariola’®?.

Tanto el modelo norteamericano, como el francés, llevan consigo rasgos distintos
de acuerdo a su respectiva tradicién, pero, lo que queremos resaltar es, que la
novedad que se nos presenta en el constitucionalismo moderno, es la union de
dichas tradiciones para la conformacion de un modelo constitucional, tal como lo

afirma Fioravanti: “en efecto, estas constituciones han reafirmado de nuevo el

101 B ANCO VALDES, R., El valor de la Constitucidn, cit., p.103.

102 pRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell M., (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, cit., p. 214. En lo que respecta al modelo francés, es importante
mencionar que los debates que se sostuvieron durante la realizacion de las constituciones de 1791, 1793 y
1795, son de un enriquecedor aporte tedrico referente a la separacidon de poderes, asi como el importante
debate con respecto al guardian de la Constitucién, que por un lado, veremos posiciones con respecto al
parlamento y la supremacia de la ley y en contrario, la creacion de un Tribunal Constitucional y la
supremacia constitucional. Temas que se abordaran mas adelante.
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principio de soberania popular contra la tradicion decimondnica que lo habia
desterrado a favor del principio de soberania del Estado. Han retomado de nuevo
la tradicion revolucionaria de las Declaraciones de derechos, expandiendo su
objeto hacia los derechos sociales que, solo de manera efimera aunque relevante,
habian sido afirmados en el curso de la revolucion francesa. Y, ademas, estas
mismas constituciones se proponen, frente al estatalismo liberal decimondnico,
como constituciones rigidas protegidas por procedimientos particulares de revision
y reforzadas por una difusion progresiva del control de constitucionalidad,
organizado de manera distinfa que el estadunidense difuso, pero operante
también, por lo menos en buena medida, como jurisdiccion de las libertades, que
como tal presupone una decision fundamental de tipo constituyente que ha
incardinado las libertades en la Constitucion, de tal manera que las sustrae del

posible arbitrio de los poderes constituidos™ 3.

La deuda que se tiene con el modelo norteamericano se debe cuando el poder
constituyente se decide en formar una Constitucién, ésta se instaura como
suprema y garantizada mediante el control de constitucionalidad y, por otro lado,
se condensa un amplio contenido de normas sustantivas que condicionan a todos

los poderes del Estado, siendo ésta ultima una deuda al modelo francés'%4.

Al respecto de lo anterior, Fioravanti comenta que tanto el modelo francés como el
norteamericano, se formaron de forma contemporanea pero que nunca se
combinaron en aquella época, y a raiz de las circunstancias historicas que en cada
modelo se suscitaron, el modelo norteamericano definié a la Constitucidn como
norma fundamental de garantia, donde la rigidez constitucional y el control de
constitucionalidad, son herramientas de la defensa de una Constitucion frente, al

desconfiado significado de la norma como directiva fundamental que, el modelo

103 FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, trad. Martinez
Neira, M., 6° edicion, Trota, Madrid, 2009, p. 127.

104 Es de resaltar el apunte que propone Prieto Sanchis con respecto a la conjugacién de los modelos
constitucionales francés y norteamericano “Frente al rousseanismo poder constituyente que nunca termina
de constituirse y que desemboca en la supremacia de Parlamento y de su ley, ahora el poder constituyente
ha querido tomar cuerpo en un documento que se postula como supremo y garantizado”. Vid., PRIETO
SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell M., (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. cit., p. 214.
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francés habia adoptado, siendo Francia un pais resistente para adoptar un
verdadero control de constitucionalidad, asociado a un principio de rigidez
constitucional en amparo de los derechos. Lo anterior debido al fuerte predominio
que se ha ejercido histéricamente en torno a la voluntad general, culminando en
una hegemonia absoluta del legislador, fungiendo como un poder ilimitado para
reformar la Constitucion. “En definitiva, en la tradicion revolucionaria, la
Constitucion era limite al posible arbitrio de los poderes constituidos, o norma
directiva fundamental que aquellos poderes que aquellos poderes siguen en
cuanto que pretenden encarnar por un su cuenta la voluntad general o en cuanto
que la soberania popular pretende imponerles esa misma direccion. Por lo cierto
es que, en el tiempo de las revoluciones, la Constitucion no podia ser las dos

cosas juntas, limite y direccién al mismo tiempo”1%.

Ahora bien, pasemos a revisar algunas posturas tedricas referentes a la necesidad
o0 no, de considerar los derechos en una Constitucion. Para lo anterior, creemos
indispensable abordar el fendmeno juridico de la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico, siendo éste un proceso que se origina cuando un derecho
humano pasa ser derecho positivo (derecho fundamental); asimismo, se ha
mencionado algunos rasgos distintivos de los modelos constitucionales francés y
norteamericano, colocando el acento en aquellas caracteristicas que de manera
mas o menos robusta, el constitucionalismo moderno adopta en su conjunto
ambos modelos, o que permite concebir a la Constitucidon de manera simultanea,

como garantia y como norma directiva fundamental.

105 |3 tarea dificil serd la de conjugar ambas tradiciones, tal como lo sefiala el autor “combinar los dos
aspectos significa también, inevitablemente, templar y corregir algunos de sus respectivos caracteres
originarios. Asi, la rigidez de la Constitucion ataca de manera decisiva la conviccion revolucionaria de la
infalibilidad del legislador que encarna la voluntad general; o aquella, conexa, de la posibilidad de modificar
ilimitadamente la Constitucion misma por parte del pueblo soberano. Pero, al mismo tiempo, la presencia de
la Constitucion como norma directiva fundamental hace necesaria la definicion de deberes sustanciales de
los poderes publicos que trascienden la mera defensa y garantia de los derechos y libertades”. En
consecuencia el autor sefiala que las constituciones democraticas actuales intentan combinar lo que las
revoluciones aparecia irremediablemente separado, trayendo como consecuencia que “la doctrina del
constitucionalismo ya no puede ser sdlo doctrina del gobierno limitado sino también doctrina de los deberes
del gobierno”. Vid., FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
cit., pp. 130-131. Ver la opinidn al respecto Prieto Sanchis en: PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo
de los derechos”, en Carbonell M., (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, cit., 214.
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2.2.3 La Constitucion y los derechos (posiciones teéricas)

La obra de Hans Kelsen es considerada como una etapa fundamental en la
historia del Derecho, que se desarrolla durante el siglo XX'%, La denominada
Teoria Pura del Derecho en palabras del propio autor es: “una teoria del derecho
positivo, del derecho positivo en general y no una teoria sobre un orden
especifico. Es una doctrina general sobre el derecho, y no la interpretacion de
normas juridicas particulares, nacionales e internacionales. Ofrece, sin embargo,

también una teoria de la interpretacion™%7.

El valor que ha ofrecido al mundo juridico la obra de Kelsen es insoslayable,
contribucién que no sélo ha sido desde su partida, sino que al paso del tiempo, se
han elaborado obras donde resaltan los positivistas Alf Ross (Law and Justice),
Bobbio (E/ positivismo juridico) y Hart (The Concept of Law)'%. Dichas
contribuciones, no podrian ser entendidas sin el apego a la teoria del propio
Kelsen, por lo que son consideradas pos-kelsenianas, tal como lo afirma Bobbio:
“a pesar de los disentimientos respecto de la obra del maestro, ambas son obras
netamente pos-kelsenianas, en el preciso sentido de que no se pueden entender
sin Kelsen'%?”, Si bien es cierto, que existen disyuntivas en torno al pensamiento
kelseniano, es de resaltar que la teoria formulada durante el siglo XX ha
propiciado que los juristas de hoy puedan ver mas lejos que él propio Kelsen, tal
como diria Bernardo de Chartres, que si los pensadores logran ver mas alla es:

“porque estan montados bajo sus hombros''?

106 BOBBIO, N., “Estructura y funcién en la teoria del Derecho de Kelsen”, ID., Bobbio N., Contribucién a la
teoria del Derecho, Trad. y estudio preliminar, Ruiz Miguel, A., ed. Debate, Madrid, 1990, p. 236.

107 “Al caracterizarse como una doctrina “pura” con respecto del derecho, o hace porque quiere obtener
solamente un conocimiento orientado hacia el derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que
no pertenece al objeto precisamente determinado como juridico”. KELSEN, H., La teoria pura del Derecho,
5°edicidn, trad., Vernengo, R., Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1986, p.15.

108 ROSS, A., Sobre el Derecho y la justicia, 3°edicién, trad. R. Carrio, Genaro, Eudeba, Argentina, 2005. ID.,
BOBBIO, N., E/ positivismo juridico, trad., De Asis, R., y Greppi, A., ed. Debate, Madrid, 1993. ID., HART,
H.L.A., El concepto de Derecho, trad., Carrio Genaro, R., ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990.

109 BOBBIO, Noberto, “Estructura y funcién en la teoria del Derecho de Kelsen”, Contribucién a la teoria del
Derecho, trad. y estudio preliminar, Ruiz Miguel, Alfonso, cit., p. 236.

110 CAPELLA, J. R., Materiales para la critica de la filosofia del Estado, Fontanella, Barcelona, 1976, p.192.
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En fin, creemos que es fundamental esbozar el pensamiento de Kelsen'!" con
relacion al contenido de la Constitucion y los derechos, colocando asi un punto de

a tan importante y debatido tema.

En la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, el autor hace referencia que la influencia
de la teoria conservadora del Derecho natural, aun se ve reflejada en la definicion
del Derecho, donde subsiste una idea moral de justicia que el positivismo no ha
podido abandonar; asimismo, se ha inculcado que un orden juridico estatal de
caracter positivo no puede pertenecer al mundo del Derecho, si éste no se
identifica con un minimo moral, ya que debe de reunir los presupuestos de
equidad y justicia. En contrario, Kelsen en una clara defensa a la Teoria Pura del
Derecho y por consiguiente al positivismo juridico del siglo XX senala que: “la
exigencia de distinguir el derecho de la moral, el derecho de la justicia, significa
que la validez de un orden juridicamente positivo es independiente de la validez de
esa unica moral absoluta exclusivamente valida, de esa moral de las morales, de

la moral por excelencia.” 2.

A pesar de lo anterior, en el sistema dinamico que propone Kelsen, hace
manifiesto que: “las normas juridicas no son validas por el valor intrinseco de las
exigencias que las mismas emanan. Las normas juridicas pueden tener un
contenido de cualquier clase. La validez de una norma juridica no puede ser
discutida sobre la base de que su contenido es incompatible con algun valor moral
o politico’3”. En lo que respecta al contenido minimo, donde cualquier contenido
puede ser Derecho, nos podemos colocar en el supuesto que en términos de

Robert Alexy, nos encontramos en la tesis de la separabilidad la cual sostiene que

11 Es importante comentar que el pensamiento de Hans Kelsen es inabarcable en un estudio como el
presente, es por ello, que nos centraremos en la posicion del autor con respecto al contenido de la
Constitucion. El anadlisis de las obras de Kelsen podria llevarnos a puertos innumerables, sin embargo, resulta
interesante citar en este punto, la autobiografia del autor, donde se detallan las dificultades que tuvo para
su desarrollo cientifico, condicionado tanto por factores econémicos, politicos y religiosos por su condicion
de judio. KELSEN, H., Autobiografia, trad. y presentacion Villar Borda, L., ed. Universidad de Externado de
Colombia, 2008.

112 1dem, p. 79 y ss. El relativismo Kelseniano con respecto a que no existe un Gnico valor, no existen valores
absolutos, que no hay una justicia absoluta, sino relativa. Un sistema moral no puede cumplir con las
funciones de un orden juridico positivo.

113 KELSEN, H., Teoria general del Derecho y del Estado, trad., Garcia Maynez, E., cit., p. 133.
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no existe ninguna conexion necesaria entre derecho y moral sino que la relacion
es meramente contingente, “con ello se niega que existe una conexion necesaria
entre aquello que manda el Derecho y aquello que exige la moral o la justicia, o

entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser”'4,

Ante este supuesto, la tesis de la separabilidad propicia un margen de inclusion a
la moral. Si la afirmacion de Kelsen es, que cualquier contenido puede ser
Derecho, se puede considerar que el derecho positivo contemple una comunidad
de valores éticos, los cuales se convierten en disposiciones constitucionales. La
exigencia que deriva de lo anterior es: “que la influencia de los contenidos morales
en el Derecho sea considerada como una cuestion de hecho, y en cuanto tal como

meramente contingente, y de ninguna manera como algo necesario?1%”.

Ahora bien, el sistema kelseniano de naturaleza dinamica parte de que las normas
juridicas no adquieren su validez porque en ellas se encuentre un determinado
contenido, por tanto, la validez juridica no se discutira por motivos de
compatibilidad con ciertos valores morales o éticos, sino, que éstas seran validas
si son creadas por una determinada regla, y solo por ello, formar parte del orden
juridico. Kelsen manifiesta que: “el derecho positivo, y su positividad consiste en el
hecho de que es creado y nulificado por actos de seres humanos, por lo cual es
independiente de la moral y de otros sistemas normativos semejantes. Esto

constituye la diferencia entre derecho positivo y el natural’e,

114 ALEXY, R., “Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto de partida de la interpretacién constitucional”,
en Ferrer Mac-Gregor, E., (coord.), Interpretacion Constitucional, Tomo |, Porrda, México, 2005, pp. 1-2.

15 |dem., p. 2. “El positivismo se transforma en no-positivmo sélo cuando se acepta que la inclusién de
principios y argumentos en el derecho es necesaria, y no simplemente contingente”.

116 Es importante mencionar que Kelsen parte de la norma fundamental como una norma hipotética,
adquiriendo su validez por ser una primera Constitucidn, que histéricamente fue establecida por un
usurpador o por alguna especie de asamblea. “La validez de esta primera Constitucion es el supuesto ultimo,
el postulado final de que depende la validez de todas las normas de nuestro sistema juridico. Se prescribe que
debe uno conducirse en la forma en que la ordenaron el individuo o los individuos que establecieron las
primera Constitucion. Esta es la norma fundamental del orden juridico en cuestion. El documento que
encierra la primera Constitucion es una Constitucion verdadera, una norma obligatoria, sélo a condicion de
que la norma bdsica se suponga vdlida”. KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, Trad. Garcia
Maynez, E., cit., pp. 133-135.
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Con lo anterior, es imposible escaparse del viejo debate entre los iusnaturalistas y
positivistas juridicos sobre si existe o no un vinculo conceptual entre derecho y
moral, sin embargo en un estudio como el presente, seria imposible abarcar los
debates en torno a dicha controversias''’. Por lo pronto, nos interesa subrayar la
postura que Kelsen tiene frente al contenido del ordenamiento juridico, recordando
que la teoria “pura” constituye una formulacién no contaminada por presupuestos
de indole morales, politicos o sociologicos, siendo evidente, que en la teoria
kelseniana no se contempla la adhesion de la moralidad en el Derecho, no
obstante, como hemos visto mas arriba, si cualquier contenido puede ser Derecho,
podemos dar crédito a que existe la oportunidad que la moral emigre al derecho

positivo en la teoria formalista de Kelsen.

A inicios del siglo XX se gesté la obra y figura de Carl Schmitt, autor que es
considerado como uno de los juristas y filésofos politicos mas importantes durante

su tiempo''®. El pensamiento de Schmitt’’® toca diversos temas del Derecho,

117 sin ser exhaustivos con la bibliografia, es interesante el trabajo realizado por Robert Alexy donde coloca
tres momentos de relacién entre Derecho y moral: “En primer lugar, la moral puede ser vinculada con el
derecho positivo a través de la incorporacion al derecho de principios y argumentos morales; en segundo
lugar, por medio de que la moral delimite el contenido posible del derecho, y en tercer lugar, porque la moral
justifique un deber de obediencia al derecho”. ALEXY, R., “Derecho y moral”, trad., R. Sodero, Eduardo, en
Ferrer Mac-Gregor, E., (coord.), Interpretacion constitucional, cit., pp. 3-4. Ver también el capitulo Il de la
obra ROSS, A., Sobre el Derecho y la justicia, trad. R. Carrio, G., cit., pp. 55-99. RAZ, J., “Sobre la moral y la
naturaleza del Derecho, trad., Sdnchez Brigido, Rodrigo, ID., Raz, J., Entre la autoridad y la interpretacion.
Sobre la teoria del derecho y la razon prdctica, ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 177-192. ESCUDERO
ALDAY, R., Los calificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, ed.
Thomson Civitas, Madrid, 2004. Es interesante al respecto el trabajo elaborado por Peces-Barba, con
respecto a exponer las distintas corrientes y pensamientos que han desarrollado esfuerzos, ya sea en favor o
en contra de la relacién entre moral y derecho, o derecho y moral. PECES-BARBA, G., Introduccion a la
filosofia del Derecho, Ed. Debate, Madrid, 1993, pp. 137-163.

118 ORESTES Aguilar, H., “Carl Schmitt, el tedlogo y su sombra”, en Orestes Aguilar, H., Carl Schmitt, teélogo
de la politica, prélogo y seleccidn de textos, Fondo de Cultura Econémica de México, México, 2001, p. 17

119 Se pueden considerar tres etapas del pensamiento de Carl Schmitt, mismas que se pueden identificar
sucesivamente: a) critica del Estado demoliberal parlamentario y partitocratico (1920-1932); b) construccion
de un modelo politico sobre el “principio de liderazgo” (1933-1944); y c) analisis del ordenamiento juridico
internacional (1942- en adelante). FERNANDEZ, DE LA MORA, G., “Schmitt y la democracia”, en Negro Pavdn,
D., (coord.) Estudios sobre Carl Schmitt, ed. Veintiuno, Madrid, 1996, p. 112. “Imbuido de una Idgica
desenfrenada que llevaré a los nazis, apoyados por la mayoria del pueblo alemdn, a la identificacion,
separacion, concentracion y exterminio de los judios, Carl Schmitt contribuyd, con algo mds que un grano de
arena, a la primera etapa correspondiente a la definicion o identificacion del judio”. SARAVIA, G., Thomas
Hobbes y la filosofia contempordnea: Carl Schmitt, Leo Strauss y Norberto Bobbio, Dykinson, Madrid, 2010,
p. 53.
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filosofia politica entre otros. En el presente apartado, nos enfocaremos en la

postura que guarda el autor con respecto a los derechos en la Constitucion.

Uno de los tantos aportes tedricos al mundo cientifico del aleman, es la propuesta
de analisis de distintos conceptos de Constitucién esbozando 4 acepciones que

denomina: absoluto, relativo, positivo y el ideal.

En primer lugar, el concepto absoluto de Constitucidon puede significar como la
manera de ser de una unidad politica y, por otro lado, se concibe como una

regulacion legal fundamental. Esbocemos brevemente cada uno de ellos.

La Constitucion en sentido absoluto de cualquier unidad politica, presupone al
menos tres significados. El primero de ellos conduce a que la Constitucién es el
conjunto de la unidad politica y ordenacion de un determinado Estado. “El Estado
no tiene una Constitucion <segun la que> se forma y funciona la voluntad estatal,
sino que el Estado es Constitucion, es decir, una situacion presente del ser, un
status de unidad y ordenacion. El Estado cesaria de existir si cesara esta
Constitucion, es decir, esta unidad y ordenacion. Su Constitucion es su alma, su
vida concreta y su existencia’?; la segunda significacion, la Constitucion se
concibe como una manera especial de ordenacion politica y social, significa pues,
el modo de especial dominio. Constitucion es igual a forma de gobierno; vy, la
tercera acepcion tiene que ver con la continua renovacién de la unidad politica,
entendiéndose el Estado no como algo estatico ni en reposo, sino como en

constante surgimiento?’,

La segunda concepcion de Constitucion en sentido absoluto, significa que la
Constitucion es una regulacion legal fundamental, un sistema de normas
supremas. A su vez, se puede clasificar en tres distintos significados: el primero
concibe que: “el Estado se convierte en una ordenacion juridica que descansa en
la Constitucion como norma fundamental; es decir, en una unidad de normas

juridicas. Aqui, la palabra Constitucion designa unidad y totalidad”; el segundo

120 SCHMITT, C., Teoria de la Constitucidn, cit., p. 36.
21 |dem., pp. 37-38.
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significado refiere a que una Constitucion es valida cuando ésta surge o deviene
de un poder constituyente y es emanada de su voluntad; y, por ultimo, el contenido
constitucional dependera de las consideraciones y contingencias politicas de las

distintas coaliciones de partidos'?2.

El segundo de los conceptos de Constitucion que propone Schmitt, es el
denominado relativo. La acepcion consiste en que el concepto unitario de
Constitucion como un todo, se concretiza al de ley constitucional, pero éste
concepto se fija de acuerdo con algunas caracteristicas externas y otras de indole
accesorias las cuales el autor denomina formales. El concepto a su vez,
contempla tres caracteristicas especiales: la primera de ellas es que la
Constitucion en sentido relativo, es por tanto, ley constitucional en particular; la
segunda propiedad tiene que ver con lo forma de la Constitucidén, que ésta sea
escrita, sin embargo, el caracter formal solo puede considerar “cuando ciertas
propiedades, sea de la persona u 6rgano que emite el documento, sea del
contenido instrumentado, justifican el hablar de una Constitucion en sentido
formal’. La tercera y ultima caracteristica formal se inclina por la reforma
dificultada, donde el ordenamiento se encuentre sometido a un procedimiento

especial con condiciones mas complejas para su modificacion'23,

La Constitucidén en sentido positivo, el autor la relaciona a aquella que es fruto del
acto de un poder constituyente, y esta contendra “sdlo la determinacion consciente
de la concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o decida la unidad
politica”. La diferencia que existe entre las leyes constitucionales y la propia
Constitucion, es que las primeras devienen de la base de la Constitucion vy
presuponen a la misma. En este sentido, la Constitucion en sentido positivo, se
concibe como decisién politica por parte del por constituyente, es decir, del pueblo
reunidos en una democracia o en su caso del monarca en una monarquia

autentical?4.

122 |dem., pp. 40-44.
123 |dem., pp. 45-55.
124 |dem., pp. 57-73.
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Por ultimo, el concepto de Constitucion ideal que expone Schmitt contiene tres
caracteristicas. La primera de ellas se admite que una Constitucién se designa
como verdadera si ésta responde a ciertas voluntades politicas o postulados
politicos. “Cuando los contrastes de principios politicos y sociales son muy fuertes,
puede llegarse con facilidad a que un partido niegue el nombre de Constitucién o
toda Constitucion que no satisfaga sus aspiraciones”. La Constitucion se identifica
como un programa politico; la segunda propiedad busca un sistema de garantias
de libertad burguesa como: el reconocimiento de los derechos fundamentales,
division de poderes y, al menos, un participacion del pueblo en el poder legislativo
mediante la representacion popular; la tercera y ultima caracteristica, y que el
autor manifiesta dicho sistema es preponderante es la que se identifica con una
organizacion que haga frente al poder, con pesos y contra pesos que sirvan como
medios y métodos de control contra el abuso del poder del Estado. “Las
constituciones de los actuales Estados burgueses estan, pues, compuestas de dos
elementos: de un lado, los principios del Estado de Derecho para la proteccion de
la libertad burguesa frente al Estado, de otro, el elemento politico de la forma de

gobierno™?,

Si hacemos un recorrido en las distintas acepciones que expone el autor aleman,
se observa que existe énfasis al valor politico como fuente primaria para la
elaboraciéon del documento constitucional, de manera que podemos ver la fuerte
influencia de su pensamiento en torno a la realidad politica que Schmitt palpaba
en ese entonces. Sin embargo, el concepto ideal de Constitucion, hace referencia
que las constituciones actuales contienen una serie de principios y libertades
configurandose como una caracteristica propia de las constituciones actuales. La
Constitucion del autor, no descansa en criterios morales que en nuestro entender
deben estar estipulados en el maximo ordenamiento; para Schmitt, la Constitucién
no es mas que un programa politico; el contenido moral no es relevante para el

autor, por lo tanto, no se considera necesario. En palabras del propio aleman

125 |dem., pp. 75-91.
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sefala que: “la Constitucion no necesita justificarse en una norma ética o juridica;

tiene su sentido en la existencia politica™?6.

Ante el formalismo juridico de Kelsen y el decisionismo de Schmitt, surge la teoria
de la integracion postulada por el aleman Rudolf Smend que contempla tres
modos de integracion: personal, material y funcional. El autor parte que el Estado
surge de la realidad espiritual, de un conjunto de actos espirituales. “Si el Estado
existe, es unicamente gracias a estas diversas manifestaciones, expresiones de
un entramado espiritual, y, de un modo mas decisivo, a ftravés de la
transformaciones y renovaciones como objeto inmediato dicho entramado

inteligible2”".

La eficacia integradora de los tres modelos que propone Smend, se encuentra
condicionada por una serie de valores que el poder se valdria de ellos, ya que

éstos, dotarian de pautas nérmativas y da su sentido en su funcion integradora.

En relacidén con el modelo de integracidén personal, el autor alude a los fendmenos
politicos del caudillaje o liderazgo, representacion y formacion de la voluntad. Este
modelo corresponde a la teoria juridica del Estado tradicional, con la teoria de los
organos y de la jefatura del Estado. La figura personal que desencadena una serie
de contenidos emocionales, tienden a crear un sentido colecto; con respecto al
modelo de integracion funcional, se refiere a las elecciones y votaciones, “la
caracteristica de los procesos integradores de una comunidad determinada reside
en que dichos procesos son generalmente procesos que producen, actualizan,
renuevan o desarrolla la sustancia espiritual de la comunidad, que es
precisamente lo que constituye su contenido objetivo’?¢”. Son precisamente estos

factores integradores por los que el poder, se sigue fundamentando el poder.

El modelo de integracidn material, representa la antitesis ante el formalismo

kelseniano y al pensamiento schmittiano, puesto que el valor integrador que otorga

126 |dem., p.137.

127 SMEND, R., Constitucidn y derecho constitucional, trad. Beneyto Pérez, J., ed. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1968, pp. 62-63.

128 |hidem., p. 80.

61



a los derechos humanos en el ordenamiento juridico que en palabras del autor
senala “no es mera coincidencia el hecho de que en todas las Constituciones se
recojan los siguientes momentos: Derechos humanos, preambulo, territorio del
Estado, forma politica, pabellon nacional. Estos son los elementos que, en lo
fundamental, configuran la esencia y a realidad del Estado, de tal manera que todo
aquello que se anade a ellos en las Constituciones, aparece como una serie de
normas para su realizacion y siempre en un orden secundario con respecto a

aquellos valores primarios y mas elevados dentro del orden estatal'?°.

Con respecto al modelo material de integracién, una de las vertientes del modelo
se refiere que, a través de los simbolos politicos, los valores y derechos
fundamentales poseen una enorme fuerza integradora que son vividos por la
comunidad con plena intensidad. Esta exposicién de la eficacia politica de los
simbolos y de los derechos fundamentales, como esencia de la comunidad y
factor cultural de integracién, conserva sin duda toda su viveza e innegable

actualidad.

Es incuestionable que el autor aleman intenta conectar al Estado con una serie de
valores o exigencias éticas que lo vinculan con el Derecho natural™. El Prof.
Lucas Verdu posiciona a Smend entre la trivializacién de la norma constitucional

de Lasalle y el positivismo de Kelsen, quien Smend tachara de formalista3!.

129 |dem., p. 168.

130 GARCIA ROCA, F., Sobre la teoria constitucional de Smend (a propdsito del libro de Pablo Lucas Verdu. La
lucha contra el positivismo juridico en la republica de Weimar), Revista de Estudios Politicos (nueva época),
Madrid, nimero 59, 1988, enero-marzo, 269-276.

131 |UCAS VERDU, P., La lucha contra el positivismo juridico en la republica de Weimar. La Teoria
constitucional de Rudolf Smend, ed. Tecnos, Madrid, 1987, p. 101. Vid., LUCAS VERDU, P., El sentimiento
constitucional (aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de integracion politica), ed.
Reus S.A., Madrid, 1985. En este trabajo se hace evidente la gran influencia que Smend tiene en la obra del
autor por la teoria de la integracion. Como aporte bibliografico en referencia al sentimiento constitucional,
que tiene que ver con el espiritu integrador de Smend, es interesante el aporte de Lowenstein al respecto, al
referirse como “aquella conciencia de la comunidad que trascendiendo a todos los antagonismos y tensiones
existentes politico-partidistas, econdmico-sociales, religiosos o de otro tipo, integra a detentadores y
destinatarios del poder en el marco de un orden comunitario obligatorio, justamente la Constitucion,
sometiendo el proceso politico a los intereses de la comunidad. La formacion del sentimiento depende
ampliamente de los factores irracionales, de la mentalidad y la vivencia histérica de un pueblo,
especialmente de si la Constitucion ha sido airosa también en épocas de necesidad nacional”. LOWENSTEIN,
K., Teoria de la Constitucion, cit., p. 200.
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El concepto de Constitucidon que Smend propone es una postura dinamica del
Estado, que bajo ese dinamismo se confluyen los procesos de integracion
anteriormente expuestos, asi que, la interaccion de los mismos daran como
resultado, un formato juridico de acuerdo con la realidad social que se vive en un
determinado contexto, tal como lo afirma el autor: “/la Constitucion es la ordenacion
juridica del Estado, mejor dicho, de la dinamica vital en la que se desarrolla la vida
del Estado, es decir, de su proceso de integracion. La finalidad de este proceso es
la perpetua reimplantacion de la realidad total del Estado y la Constitucion es la

plasmacién legal o normativa de aspectos determinados de este proceso’3?”.

La interpretacion que Smend realiza con respecto a los derechos y la Constitucion,
proporciona elementos para enlazarlo como un principio basico incuestionable del
constitucionalismo moderno. Donde los derechos fundamentales son un sesgo
distintivo e inapelable a considerar en las constituciones modernas. Si bien es
cierto, que el modelo Kelseniano'3? nos coloca las bases tedricas indispensables
para la compresion de una Teoria Pura del Derecho, Smend pone de relieve la
importancia de los derechos como presupuesto integrador de un Estado,
propiciando con ello un elemento relevante que aqui consideramos esencial para
la formacion o instauracion de una Constitucion. De ahi la trascendencia y

relevancia del estudio de la teoria de Rudolf Smend.
2.3 La Constitucion y el poder

Para iniciar el presente apartado, es necesario contextualizar el sentido que
pretendemos. En primer lugar, cuando nos referimos a Constitucién siempre lo
vinculamos necesariamente con el Derecho, por tanto, cuando nos refiramos a su

vez a Derecho lo hacemos por consiguiente a la Constitucion.

En el capitulo primero abordamos de manera muy breve, el cémo la Constitucion

se presenta como un limite al poder. En esta ocasion, profundizaremos los

132 |bidem., p. 132.

133 Hans Kelsen dedico un espléndido estudio referente a la critica que Smend realiza sobre la Escuela de
Viena ver: KELSEN, H., El estado como integracion. Una controversia de principio, 2° edicidn, trad. y estudio,
Garcia Amado, J., ed. Tecnos, Madrid, 2009.
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modelos por el cual la Constitucidon racionaliza el acaecer del poder, asi como
algunos modelos de relacién con éste. La propuesta de estudio que optamos, no
sera para nada novedosa, pero estamos seguros que sera interesante puntualizar
algunas referencias que nos daran luz para abordar posteriormente el concepto de
Constitucion Material, mismo que concebimos como una herramienta que limita al

poder.

La relacidn que existe entre Constitucion y poder la concebimos de manera
coordinada, considerando que la primera surge como necesidad de hacer frente al
poder. Lo interesante aqui, es estudiar el como se lleva a cabo la relacion y por
afadidura el limite. Por lo anterior, consideramos que los medios de los que se
hace la Constitucion para lograr el fin, (que es limitar a la poder) son aquellos que
hicimos alusion el capitulo primero como caracteristicas del constitucionalismo

moderno.

Por ultimo, reflexionaremos en torno a la Constitucion como producto de
legitimacion del poder, siendo ésta una herramienta no so6lo que limita al mismo

poder, sino que también le proporciona legitimidad en su actuacion.
2.3.1 La Constitucion en el marco de la relacion entre el Derecho y el Poder

Cuando hablamos de Constituciéon como limite al poder, derechos como limites al
poder e inclusive mencionar el principio de la division de poderes, se concibe el
poder como algo abstracto y hasta en cierta medida ficticio, algo que ni siquiera

podemos observar y mucho menos tocar.

El poder que nos interesa en este caso, no tiene que ver con aquel que se
presenta de manera genérica tal como lo expone Max Weber: “el poder es la
probabilidad de imponer la propia voluntad dentro de una relacion social, aun
contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa
probabilidad”134.

134 WEBER, M., Economia y sociedad, 2° edicidn, trad., Medina Echavarria, J., Roura Farella, J., y otros, ed.
Fondo de Cultura Econdémica, Espafa, 2002. La complejidad que conlleva conceptualizar el término de
poder, se traslada asi mismo a los tipos de poder que se pueden estudiar o derivar. Por lo anterior, creemos
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El tipo de poder que aqui subrayamos, es aquel que se le denomina politico el
cual es detentado por el Estado moderno. El Prof. Peces-Barba define al poder
politico como: “esa posibilidad de imponer la propia voluntad retne una serie de
rasgos que lo concretan a la vida del hombre en sociedad, en relacion con los
temas que afectan directamente al interés individual, con una pretension de

estabilidad y permanencia y sin que exista competencia de ningtin otro poder’'3°,

Ahora bien, existen posturas que niegan y otras que identifican la relacion del
poder con el Derecho. Una posible comunicacion entre ambos para lograr diversos
objetivos o pretensiones por parte de uno o de otro. El Prof. Peces-Barba expone
cinco modelos de relacion entre el Derecho y el poder: Supremacia del poder
sobre el Derecho; supremacia del Derecho sobre el poder; identificacién entre
poder y Derecho con negacién, a veces, de uno de los dos; separacion entre

Derecho y poder; y relacion de coordinacion o integracidon entre Derecho y poder.

La supremacia del poder sobre el Derecho. En este modelo de relacion es claro
que el poder tiene siempre la primera como la ultima palabra. La posicion de
supremacia o superioridad del poder con respecto al Derecho, nos acerca a la
teoria expuesta por el decisionismo de Schmittiano, donde no existe una posicion

intermedia que ayude al poder a fungir como mediador entre la ética y el Derecho.

de utilidad colocar la clasificacién de Manuel Atienza: poder econémico, politico e ideoldgico. En este caso,
el autor sefiala que el poder politico es aquel donde se encuentra el monopolio de la fuerza, proyectandose
como el jerarca con respecto al poder econdmico e ideoldgico. “El poder impregna todo el tejido social y se
concentra en nudos en los que se cruzan los hilos de texturas muy diversas”. ATIENZA, M., El sentido del
Derecho, ed. Ariel, Barcelona, 2012, p. 133 y ss. Asi mismo, otra clasificacion en referencia a la relacién entre
Derecho y poder es la expuesta por Kaarlo Tuori, quien manifiesta que existen tres posibles relaciones:
poder sobre el Derecho, poder en el Derecho y poder por medio del Derecho. KAARLO, T., Positivismo critico
y derecho moderno, ed. Lujambio, J. Ma., Ed. Fontamara, México, 1999, p. 36 y ss.

135 E| autor hace referencia que si estuviéramos hablando de otro tipo de poder superior no estariamos
refiriéndonos de algun presupuesto del mundo moderno ya que en la actualidad, la forma mas completa del
poder politico es el Estado. PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria general, cit., p. 334. Vid., ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Poder, ordenamiento
juridico, derechos, cit., pp. 44-45. Vid., PECES-BARBA, G., Transito a la modernidad y derechos
fundamentales, Ed. Mezquita, Madrid, 1982, pp., 42-43.
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Por lo anterior, el poder es autor de todo el Derecho positivo, por su decision

voluntaria y también de lo que quiere denominar derechos fundamentales’36.

La antitesis del modelo de relacion entre poder y Derecho es aquella donde el
Derecho se impone al poder. La esencia del presente modelo lleva consigo
concepciones y postulados de tintes iunaturalistas, ya que el poder, se encuentra
condicionado por la existencia de un Derecho natural que es previo al poder. “Los
derechos naturales, sin necesidad de la intervencion del poder para su

incorporacion al sistema juridica eficaz que es el positivo™'3’.

El tercer modelo que el profesor Peces-Barba propone, es aquel que denomina
identificacion entre poder y Derecho. En palabras del autor, nos encontramos ante
una forma extrema de los dos modelos anteriores. La supremacia del poder sobre
el Derecho, lleva a éste ultimo a ser solo un simple instrumento del poder. Por otra
parte, la supremacia del Derecho sobre el poder nos coloca a la teoria pura
kelseniana donde el Estado se identifica con el Derecho positivo, no existiendo la
posibilidad de identificarse con algun tipo de poder, mas alla de la propia

juridificacion de las normas mediante un poder creado por el propio Derecho.

El cuarto modelo de la relacidn que existe entre Derecho y poder, es la separacion
de ambos elementos. Se parte de la hipétesis en la que ambos conceptos se
desarrollan de manera individual y por separado, sin que el desenvolvimiento de
algunos de ellos, se haga necesaria la desaparicion del otro. El Derecho se
propicia en el ambito de la vida social y no de la promocion del poder. “El poder es
un poder desjuridificado, y el Derecho surge a través de mecanismos ajenos por

completo a la intervencién del Poder”38.

Finalmente el modelo de relacion denominado de coordinacion o de integracion

entre Derecho y poder, ambos elementos se relacionan e incluso se considera

136 |dem., 323-325. Vid., ANSUATEGUI ROIG, Francisco, Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., p. 45.
Sobre el modelo de la supremacia del poder sobre el Derecho, puede representarse también como “E/
gobierno de los hombres sobre el gobierno de las leyes”. PASSERIN D’ENTREVES, A., La nocién de Estado. Una
introduccion a la teoria politica, trad. y prélogo, Punset, R., ed. Ariel, Barcelona, 2001, p., 95-99.

137 |dem., p. 325.

138 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., p. 46
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imprescindible su comunicacion: “se puede decir que el Derecho no se puede
entender sin el poder, y que el poder se configurar, cristaliza y se racionaliza o se
frente y se limita por medio del Derecho. Esta idea de la relacion supone un poder
institucionalizado, es decir abierto a valores, que pretende su eficacia a través del
Derecho, y que en ese sentido es “hecho fundante basico” del sistema juridico, y

causa ultima de su validez y de su eficacia™3°.

Peces-Barba sefiala que el modelo de coordinacion o de integracion entre
Derecho y poder, es el idoneo para construir una teoria de los derechos
fundamentales, sin embargo tenemos que distinguir dos tipos de aproximacién del
modelo: desde la perspectiva de un punto de vista interno y del punto de vista

externo.

En primer lugar, desde el punto de vista externo, se propicia una aproximacion de
forma descriptiva la cual es valida para cualquier poder y cualquier Derecho que
resulte de su relacion. Toda relacion entre poder institucionalizado y Derecho lleva
aparejado una serie de pretensiones que deberan ser analizados desde la 6ptica
de la moral publica. En segundo lugar, la aproximacion se puede suscitar de una
manera prescriptiva, apelando a la figura del poder democratico, siendo éste la

raiz imprescindible del derecho valido de los derechos fundamentales°.

Por otro lado, desde el punto de vista interno, las normas producidas por el poder
cumplen con dos objetivos: tienen como contenido el uso de la fuerza y a su vez
se encuentra racionalizado dicho ejercicio’#'. La racionalizacion de la fuerza del
poder se lleva a cabo mediante pautas normativas formales y procedimentales por
las cuales, el poder desarrolla su actividad con apego al cauce normativo. Asi
también, el poder se encuentra vinculado por determinados criterios materiales o
sustantivos que son los derechos fundamentales quienes desarrollan una labor

fundamental dentro del ordenamiento juridico. Sobre este punto, en cuanto a las

139 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general,
cit., p. 327.

140 pECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general,
cit., pp. 327-328.

141 BOBBIO, N., “Derecho y fuerza”, ID., Bobbio, N., Contribucién a la teoria del Derecho, trad. y estudio
preliminar, Ruiz Miguel, A., ed Debate, Madrid, 1990, p. 325-338.
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implicaciones que genera el positivar determinados criterios materiales, es
importante sefialar que no cualquier poder se atrevera a auto limitarse ante tales o
cuales criterios morales, por tanto, el poder democratico, que antes aludimos,

encontramos un engarce entre derechos fundamentales y democracia’#?.

Es evidente lo complejo de definir qué es el poder'#3, asi como exponer los tipos
de relaciones que existen entre el Derecho y el poder; sin embargo, creemos
oportuno mencionar que la Constitucién que buscamos exponer, es aquella que se
identifica con un minimo de moral en su contenido, contemplando que el modelo
de coordinacion o de integracion es el mas apto para lograr un ordenamiento con
clausulas de contenido axioldégico. No olvidando considerar, un poder politico
democratico comprometido con unos determinados valores que a su vez, sirvan

para legitimar su posicion dentro del Estado.

El poder politico democratico como mediador que facilita el transito de aquella
moral critica a moral legalizada, se identifica como medio idoneo para dar
contenido a la Constitucion y, a su vez, hacer efectivos los derechos, siempre y
cuando, éstos sean respaldados con mecanismos reforzados de proteccion, ya
sea, por via jurisdiccional o por respaldo positivo del poder politico representado

por el Estado.

Pues bien, es momento de abordar el tema del como la Constitucion con un
determinado contenido, no solamente limita (como veremos mas adelante) sino

también legitima al propio poder politico en su acaecer juridico.

142 E| compromiso que efectlia el poder con los derechos, se estd pensando en aquel donde “implique una
existencia de mecanismos de proteccion y garantias: estos son los elementos que imponen verdaderas
limitaciones al Poder y los que contribuyen de manera importante a caracterizas a los derechos
fundamentales respecto a otros derechos, dotando a su status normativo de una mayor resistencia”
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., p. 46. Asi mismo, el
profesor Peces-Barba sefiala que: “No puede haber un Derecho justo sin un poder democrdtico”. Vid., PECES-
BARBA, G., Libertad, poder y socialismo, ed. Civitas, Madrid, 1978, p. 236.
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2.3.2 La Constitucion como limite al poder a través de los derechos

La relacion entre derecho y poder o viceversa, dependera del contenido de la
Constitucion que condicione al poder. Es entonces que nos encontramos en el
modelo de relacién de coordinacion e integracion que aludimos arriba, donde el
poder lleva consigo una suerte de legitimidad y un rasgo de justicia con referencia

al Derecho derivada de ésta relacion.

Aunque se suelan utilizar indistintamente los términos de justicia y legitimidad, en
el modelo de relacion que nos ubicamos, la moralidad publica es asumida por el
poder politico, definiéndose éste como un hecho institucionalizado conformado por
un grupo de hombres que tienen el monopolio de la fuerza para hacer valer un
determinado Derecho. Gracias al poder, la moralidad publica se lleva a cabo
eficazmente a través del Derecho que el poder impulsa y, a través del Derecho,
limita y organiza al poder en Estado Social y Democratico, originando una

determinada justicia del Derecho'44.

Al respecto Bobbio, mantiene que el: “poder sin Derecho es ciego, pero el Derecho
sin poder es vacuo”, asimismo, el autor italiano sefala que tanto el poder y el
Derecho, “son cara y cruz de la misma moneda” engrandeciendo la
interdependencia que existen entre ambos elementos. Sin embargo, se puede dar
la posibilidad de que la relacion se encuentre condicionada desde la éptica del
poder como del Derecho. Por ejemplo, desde una visién Kelseniana, el Derecho
sera siempre primero que el poder, constituyendo asi, un planteamiento
reduccionista del Estado al ordenamiento juridico. Por otra parte, existe la
posibilidad de posicionar primero el poder y después el Derecho, aqui puede
situarse el pensamiento Schmittiano, que como observamos mas arriba, el

Derecho es fruto del decisionismo del poder.14°

144 pECES-BARBA, G., Etica, poder y Derecho, ed. Fontamara, México, 2000, p. 77.

145 E| qutor sefiala que, en el ambito de la Teoria General del Derecho donde se desenvuelve el poder es en
la produccién y aplicacidén de normas, de ahi la afirmacion de que el Derecho y el poder son caray cruz de la
misma moneda. BOBBIO, N., “Del poder al derecho y viceversa”, ID., Bobbio, N., Contribucién a la teoria del
Derecho, trad. y estudio preliminar, Ruiz Miguel, A., ed. Debate, Madrid, 1990, pp. 356-357.
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Ahora bien, antes mencionamos los tipos de relacion que se pueden suscitar entre
Derecho y poder, apoyandonos en la tipologia propuesta por Peces-Barba, cabe

entonces revisar, el como surge la relacién entre ambos elementos.

La idea de Constitucidén y de los derechos fundamentales, surgen a la par con el
proposito de limitar la actuacion del poder, con una serie de pretensiones y
libertades con el fin de organizar su ejercicio. “El mantenimiento de una
Constitucion depende del equilibrio entre el poder y el Derecho’#¢”. Al respecto
Peces-Barba senala que tanto el Poder, o el Estado, como los derechos
fundamentales o mas concretamente el Derecho, aparecen durante el denominado

transito a la modernidad®’.

Las teorias contractualistas surgen como un triunfo concerniente a la filosofia del
individualismo, vinculadas estrechamente con los postulados del derecho natural.
Las teorias del contrato social se configuran como: “el tnico camino posible que
quedaba para deducir la existencia de las instituciones sociales y politicas una vez
que la razon humana se habia erigido en criterio ultimo de los valores. Es la

caracteristica distintiva de la teoria politica del individualismo’4”

Las instituciones politicas y sociales, que manan a través de los pactos sociales
de hombres libres que abandonan el estado de naturaleza para conformar un
gobierno civil, parten del individualismo; sin embargo, éste no desaparece ante el

poder de la sociedad, mismo que estara en manos el Estado, siendo el

146 McILWAIN, Ch., Constitucionalismo antiguo y moderno cit., p. 170y ss.

147 En palabras de Peces-Barba: “El trdnsito a la modernidad es un momento revolucionario, de profunda
ruptura, pero al mismo tiempo de importantes elementos de su realidad ya se anuncian en la Edad Media, y
otros elementos tipicamente medievales sobreviviran al fin de la Edad Media, en este transito a la
modernidad y hasta el siglo XVIIl. En este contexto, y participando de estos teres elementos: ruptura,
precedente medievales y continuidad de elementos medievales hasta el siglo XVIlI, aparecerd la filosofia de
los derechos fundamentales, que, como tal , es una novedad histérica del mundo moderno, que tiene su
génesis en ese trdansito a la modernidad, y que, por consiguiente, participa de todos los componentes de ese
transito ya sefialados, aunque sean los nuevos, los especificamente modernos, lo que le dan su pleno
sentido” PECES-BARBA, G., Transito a la modernidad y derechos fundamentales, cit., p. 3y ss.

148 D’ENTREVES, A., Derecho natural, trad. Hurtado Bautista, M., Ed. Aguilar, Madrid, 1972, pp. 69-72.
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pensamiento individualista el medio para garantizar las libertades personales

como limite de actuacion del poder'#.

Es pertinente considerar que, existen distintos niveles de analisis del significado
politico derivado del contrato social entre la sociedad civil y el poder. Estos pueden
variar si partimos desde el contrato absolutista (Hobbes), al democratico de
Rousseau, pasando por el semiliberal de B. Spinoza, hasta el liberal de J. Locke y

Kant'50,

Tanto en el esquema liberal y democratico, el Estado de Derecho emerge como la
salvaguarda de las libertades frente a la existencia misma del Estado. “El
contractualismo liberal sirvio, pues, de fundamento para la construccion del Estado
de Derecho en su forma originaria, que es la del Estado liberal de Derecho. A
partir del Estado liberal de Derecho, la condicion es que el poder politico proteja
los derechos que el hombre ya tiene en el estado de naturaleza, eso si, sin

vulnerarlos™°1.

De la misma forma, con respecto a las diversas variaciones en torno a las teorias
contractualistas, Nicola Matteucci senala: “es necesario hacer una distincion
analitica entre tres tipos distintos de posibles niveles de discurso: estan aquellos
que opinan que el pasaje del estado de naturaleza al estado de sociedad es un
hecho histérico realmente acontecido, es decir, que estan dominados por el
problema antropolégico del origen del hombre civil;, otros, en cambio, hacen del
estado de naturaleza una mera hipdtesis logica, con el fin de crear la idea racional
o juridica del estado, del estado como debe ser, y de dar asi un fundamento a la

obligacion politica en el consenso expreso o tacito de los individuos a una

143 FERNANDEZ, E., “El contractualismo clasico (siglos XVII y XVII) y los derechos naturales”, ID., Ferndndez
E., Teoria de la justicia y derechos humanos, ed. Debate, Madrid, 1984, p. 131. Asi mismo, es de mencionar
que el paso del estado de naturaleza para conformar una sociedad por medio del pacto se utiliza como una
hipdtesis no como un hecho histdrico, tal como lo sefiala Rawls: “En la justicia como imparcialidad, la
posicion original de igualdad corresponde al estado de naturaleza en la teoria tradicional del contrato social.
Por supuesto que la posicion original no estd pensada como un estado de cosas histéricamente real, y mucho
menos como una situacion primitiva de la cultura”. RAWLS, J., Teoria de la justicia, 2°edicién, trad. Dolores
Gonzalez, M., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 2010, p. 25.

150 FERNANDEZ, E., “El contractualismo clésico (siglos XVII y XVIII) y los derechos naturales”, cit., p. 137 y ss.
151 BARRANCO, M., Teoria del derecho y derechos fundamentales, ed. Palestra, Lima, 2009, p.13.
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autoridad que los representa y los encarna; otros, finalmente, prescindiendo por
completo del problema antropoldgico del origen del hombre civil y del problema
filosofico y juridico del estado racional, ven en el contrato un instrumento de accion

politica para imponer limites a quien detenta el poder’152,

Es interesante, exponer las posturas tanto del contrato social de ideologia
absolutista representado por Hobbes y, por otro lado, del pensamiento liberal de

John Locke con respecto al pacto social.

Thomas Hobbes, en su obra “Leviatan”, lleva a justificar un poder absoluto en la
necesidad imperiosa por: “el deseo de abandonar esa miserable condicion de
guerra que, tal como hemos manifestado, es consecuencia necesaria de las
pasiones naturales de los hombres, cuando no existe un poder visible que los
tenga a raya y los sujete, por temor al castigo, a la realizacion de sus pactos y
observancia de las leyes de naturaleza”'®3. En la generacion del Estado, en ese
consentimiento o concordia, donde todas las personas se congregan en una
unidad real, como si cada uno dijera a todos: “autorizo y transfiero a este hombre o
asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a si mismo, con la condicion de
que vosotros transferiréis a él vuestro derecho, y autorizareis todos sus actos de la

misma manera’’%4.

La multitud asi compactada en una misma persona denominada Estado, en latin
Civitas, es donde se situa esta generacion del gran Leviatan, en palabras del
autor, hablando con mas reverencia, de aquel dios mortal, que con deuda bajo el

dios inmortal, se encuentra nuestra paz y nuestra defensa.

Para Hobbes, en todos los Estados el poder soberano debe ser absoluto donde:
“el soberano de un Estado, ya sea una asamblea o un hombre, no esta sujeto a
las leyes civiles, ya que teniendo poder para hacer y revocar las leyes, puede

cuando guste, liberarse de esa ejecucion, abrogando las leyes que le estorban y

152 MATTEUCCI, N., “Contractualismo”, ID., Matteucci, N., El estado moderno. Léxico y exploraciones, trad.,
Marcos de la Fuente, J., ed. Unién, Madrid, 2010, p. 108.

153 HOBBES, T., Leviatdn, trad. y prefacio, Sdnchez Sarto, Manuel, Ed., Fondo de Cultura Econémica de
México, México, 2001, p. 137.

154 1dem., 141.
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haciendo otras nuevas; por consiguiente, era libre desde antes. En efecto, es libre
aquel que puede ser libre cuando quiera. Por otro lado, tampoco es posible para
nadie estar obligado a si mismo, porque quien puede ligar, puede liberar, y por

tanto, quien esta ligado a si mismo solamente, no esta ligado”'%°.

Por su parte Locke, se manifiesta en contra de lo estipulado por Hobbes
justificando el surgimiento del poder, ya que éste es un medio para reforzar el
disfrute de la propiedad de las personas, considerando indispensable que los
individuos renuncien a una parte de sus derechos naturales, consintiendo asi,
limitaciones por medio de un contrato; en tanto, la funcion del poder, sera el
proteger los derechos de propiedad como limites a su actuacion, ya que no se
podra por ningun motivo transgredir la esfera de las libertades. Asi, lo que origina
la creacion de un Estado, y lo que constituye una sociedad politica cualquiera, es:
“el consentimiento de hombres libres que aceptan la regla de la mayoria y que
acuerdan unirse e incorporarse a dicha sociedad. Eso es, y solamente eso, lo que

pudo dar origen a los gobiernos legales del mundo™%6.

Recordar que por propiedad Locke hace alusion a la vida, libertades y posesiones
de los individuos'’. Por otra parte, vale la pena transcribir un parrafo de la obra de
Locke, para comprender mejor la posicion del autor con respecto al
contractualismo de tinte liberal que defiende: “pero aunque los hombres, al entrar
en sociedad,, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo que tenian
en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma
para que el poder legislativo disponga de ello segun lo requiera el bien de la

sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intencion de

155 |dem., 218. Al respecto Hobbes defiende la postura respecto al poder absoluto del soberano,
manifestando que: “con respecto a tan ilimitado poder, los hombres puede imaginar muchas desfavorables
consecuencias, las consecuencias de la falta de él, que es la guerra perpetua de cada hombre contra su
vecino, son mucho peores. La condicion del hombre en esta vida nunca estard desprovista de inconvenientes;
ahora bien, en ningun gobierno existe ningtn otro inconveniente de monta sino el que procede de la
desobediencia de los subditos, y del quebrantamiento de aquellos pactos sobre los cuales descansa la esencia
del Estado. Y cuando alguien, pensado que el poder soberano es demasiado grande, trate de hacerlo menor,
debe sujetarse él mismo al poder que pueda limitarlo, es decir, a un poder mayor”. Idem., 169.

156 LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad., introduccién, Mellizo C., ed. Tecnos, Madrid,
2006, p. 100. Vid., DEL VECCHIO, G., Filosofia del derecho, trad., Legaz y Lacambra, L., Novena edicidn, ed.
Bosch, Barcelona, 1980, p. 67 y ss.

157 LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil, cit., p.124.
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preservarse a si mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una manera
mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie su
situacion con el deseo de ir a peor. Y por eso, el poder de la sociedad o legislatura
constituida por ellos no puede suponerse que vaya mas alla de lo que pide el bien
comun, sino que ha de obligarse a asegurar la propiedad de cada uno,
protegiéndolos a todos contra aquellas tres deficiencias que mencionabamos mas
arriba y que hacian del estado de naturaleza una situacién insegura y dificil. Y asi,
quienquiera que ostente el supremo poder legislativo en un Estado esta obligado a
gobernar segun lo que dicten las leyes establecidas, promulgadas y conocidas del
pueblo, y a resolver los pleitos de acuerdo con dichas leyes, y a emplear la fuerza
de la comunidad, exclusivamente, para que esas leyes se ejecuten dentro del
pais; y si se trata de relaciones con el extranjero, debe impedir o castigar las
injurias que vengan de afuera, y proteger a la comunidad contra incursiones e
invasiones. Y todo esto n debe estar dirigido a otro fin que no sea el orden de

lograr la paz, la seguridad y el bien del pueblo”8.

A partir de las teorias expuestas, desde el contrato social absolutista (Hobbes)
hasta el contrato social liberal (Locke)'® cuya ideologia individualista se ve
impregnada en sus postulados, son caracteristicas que se desarrollan en el
transito a la modernidad, que ademas, se nos presentan como teorias que
legitiman al poder pero a su vez lo limitan con la presencia de los derechos que el

Estado no puede vulnerar.

En definitiva, el contractualismo no soélo es una teoria global, el contrato se
considera como un hecho historico, es decir: “parte integrante de un proceso
politico que lleva al constitucionalismo y en particular a la exigencia de limitar el
poder del gobierno por medio de un documento escrito que establezca los
respectivos y reciprocos derechos y deberes”60,

158 LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil, cit., pp. 127-128.

159 Un estudio sobre la transicion del contrato social absolutista al contrato social liberal Vid., FERNANDEZ,
Eusebio, “El contractualismo clésico (siglos XVII y XVIIl) y los derechos naturales”, cit., p. 148 y ss.

160 MATTEUCCI, N., “Contractualismo”, cit., p. 130.
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Por ultimo podemos hablar del neocontractualismo, que es una teoria que se
plantea los problemas sustantivos referentes a los contenidos materiales de la
justicia, asi como a los fundamentos del Estado democratico y de una sociedad
mas justa'®'. Eusebio Fernandez sefiala al respecto que, mediante el
neocontractualismo, el poder politico encuentra su legitimidad en el
reconocimiento, defensa y proteccion de los derechos humanos fundamentales,
afirmando que el contrato es la mejor forma de articular el respeto por los

derechos'62,

Ahora bien, mediante la doctrina del contrato social, se propicia un cambio en la
toma de conciencia del pensamiento moderno de la importancia del poder y su
relacion con el mundo del Derecho. La relevancia del poder se incrementara
cuando en el siglo XIX se supere el idealismo iusnaturalista, y en materia de
derechos fundamentales se prime la necesidad de incorporarlos al mundo del
derecho positivo. Es entonces donde se realza esta relacion de coordinacion e
integracion entre el Derecho y el poder a favor de la positivacion de los

derechos'3.

161 FERNANDEZ, E., “Neocontractualismo, Estado y derechos humanos”, ID., Fernandez E., Teoria de la
justicia y derechos humanos, ed. Debate, Madrid, 1984, p. 178. Uno de los principales exponentes del
neocontractualismo, RAWLS, J., Teoria de la justicia cit.,, Sobre la idea de que la mas libre y justa
organizacién estatal es el Estado de Derecho Democrético Vid., DIAZ, E., Estado de derecho y sociedad
democrdtica, ed. Taurus, Madrid, 2010, p. 144.

162 FERNANDEZ, E., “Neocontractualismo, Estado y derechos humanos”, cit., p. 220.

163 M3s adelante el autor hara referencia de la necesidad de un poder democratico sea el responsable de la
positivacion de los derechos y llevar asi una real positivacion de los derechos: “Asi desde otra perspectiva, al
ver la necesidad de un poder democrdtico para una real positivacion de los derechos fundamentales,
renacerd, cuando parece periclitada la idea del contrato social, como legitimacion del poder. Frente a las
fundamentaciones idealistas del Derecho, la doctrina del contrato social, al comprender el valor del poder en
la fundamentacion de la validez del Derecho, permitird mds tarde, con la fundamentacion democrdtica del
poder, una legitimacion del Derecho. En éste complejo proceso, la positivacion de los derechos
fundamentales desempefiard un importante papel”. PECES-BARBA, G., Transito a la modernidad y derechos
fundamentales, cit., p. 173. Asi mismo en otro estudio del Prof. Peces-Barba hace alusion que: “Tanto el
poder como el Derecho, guardan una estrecha relacion ya que el sequndo, funda su validez en el poder
efectivo que tiene a su mando un determinado territorio y normalmente ese poder efectivo serd el Estado,
que es, la forma moderna del poder politico”. PECES-BARBA, G., Libertad, poder y socialismo, cit., p. 232. En
el mismo sentido, Del Vechio sefiala: “El nexo entre la teoria del contrato social y el reconocimiento juridico
de la personalidad de los individuos en el Estado, es verdaderamente estrecho, que este reconocimiento
constituye, como hemos visto, el apoyo sobre el cual descansa todo el sistema y la de su propia estructura”.
DEL VECCHIO, J., Persona, Estado y Derecho, trad. y prélogo, Fraga Iribarne, M., ed. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, pp. 293-294.
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Pues bien, si el poder es autor de todo el Derecho positivo'%4, “el poder se detiene
ante el mismo Derecho que ha contribuido a crear, es el Estado de Derecho,

precioso equilibrio fruto de un paradigma muy sensible” .

En la teoria de Peces-Barba, el hecho fundante basico del Derecho es la cara del
poder y la norma fundante basica de identificacion de normas es la cara del
Derecho o lo que es igual el rostro de la propia Constitucidn, cuya relacion, es
indispensable para entender el fendmeno juridico en el mundo moderno'®. De la
misma forma, propone, que mediante el modelo de relacion entre Derecho y poder
de coordinacién e integracion, es posible la vinculacién entre el hecho fundamente
basico y la norma fundante basica que considere la triple relacion entre ética,
poder y Derecho. Los valores superiores, es decir la moralidad, derechos
fundamentales, principios de organizacion y otros principios, constituyente lo que
el autor denomina como la norma material basica de identificacion de normas. Lo
anterior represente a la pregunta ¢qué se manda? “Es la positivacion de la ética
publica de la modernidad, a través del hecho fundante basico, que se convierte en
criterio de validez de las restantes normas del Ordenamiento. A mi juicio —sefala
Peces-Barba- este planteamiento expresa mejor que cualquier otro lo que sucede
en la realidad del funcionamiento del Derecho y se situa en una dinamica viva y

abierta” %’ .

La legitimidad del ejercicio del poder del hecho fundamenta basico en la teoria de
Peces-Barba, sera el resultado de la respuesta a tres preguntas ¢quién manda?
¢,como se manda? ;qué se manda? arrojando con ello la pregunta y respuesta de
¢Por qué se manda?. “Finalmente esa legitimidad del poder y esa justicia del

Derecho, llevaria a los ciudadanos a la conviccion de que es mas razonable

164 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general,
cit., p. 324. Al respecto el autor hace referencia a 5 modelos de relacion entre Derecho y poder sefialando
los siguientes: supremacia del poder sobre el Derecho; supremacia del Derecho sobre el poder;
identificacion entre poder y Derecho con negacion, a veces, de uno de los dos, separacién entre poder y
Derecho, o relacién de coordinacién o de integracion entre poder y Derecho.

165 PECES-BARBA, G., Etica, poder y derecho, cit., p. 88.

166 PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales, teoria general,
cit., p 344.

167 pECES-BARBA, G., Etica, Poder y Derecho, Fontamara, cit., pp. 92-93.
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obedecer a las normas de ese sistema juridico que desobedecerlas, sin perjuicio
de aquellas autorizaciones para no obedecer, que estableceria el propio sistema,
como objecion de conciencia. Estariamos ante la justificacion de la obediencia con
la respuesta a la pregunta ¢;por qué se obedece?"'%®. La respuesta a cada una de
las cinco preguntas aqui expuestas, seran el resultado de la relacion entre ética,
poder y Derecho, en aquel complejo dilema entre el hecho fundamenta basico y la

norma fundante basica.

Ahora bien, si los derechos son un producto del poder, o mejor dicho, si los
derechos fundamentales adquieren dimensién positiva, ;Cémo sera posible que
estos limiten al propio poder que les otorgo esa fuerza juridica limitadora? Desde
la éptica del iusnaturalismo, se puede responder anticipando que los derechos son
creaciones anteriores al derecho positivo, siendo para el positivismo una
respuesta inaceptable. Para el positivismo, los derechos limitan al poder por la
razon de que éstos fueron aceptados por el poder, y bajo su respectiva tutela, éste

los convirtié en derechos positivos6°.

Es evidente que nos encontramos ante un poder democratico’’°, ya que soélo un
poder con tales caracteristicas, podra autolimitarse frente a los derechos. Es

entonces cuando los derechos se configuran como resistentes'”' ante el poder,

168 |dem., p. 93. Para una mayor extensién sobre la teoria de PECES-BARBA con respecto al poder como
hecho fundante bésico y la relacidn entre ética, poder y Derecho ver: PECES-BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE
ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales, teoria general, cit., pp. 323-251.

169 ANSUATEGUI ROIG, F., Poder, ordenamiento juridico, derecho, cit., p.53.

170 En referencia al poder democratico el Prof. Peces-Barba sefiala: “Esta decisién libre del poder de
autolimitarse es una caracteristica inseparable del poder democrdtico, y de este tipo de relacion entre poder
y Derecho, a través de la positivacion de los derechos fundamentales y de los principios de organizacion, e
incluso mds radicalmente ante la conversion del Poder en poder juridico requlado por el Derecho”. PECES-
BARBA, G., FERNANDEZ, E., DE ASIS, R., (eds.), Curso de Derechos Fundamentales, teoria general, cit., p. 349.
171 Al respecto con referencia a los derechos como limites al poder y derechos resistentes Prieto Sanchis
sefiala: “los derechos fundamentales son derechos constitucionales y, por tanto, resistentes ante la voluntad
de cualquiera de los érganos politicos que encarnan el poder constituido” PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios
sobre derechos fundamentales, cit., p. 97.
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llevando consigo una serie de complicaciones o paradojas al configurarse, como

limites al poder'72.

Resta entonces afadir que, la relacidon entre Constitucion y poder, sera
plenamente condicionada por el contenido de los derechos -tal como lo sefialamos
al principio del presente apartado- sin embargo, destacar que el nivel de
resistencia de las ataduras que generan los derechos, dependera en tanto nos
encontremos ante un poder democratico, abierto a la posibilidad de elevar la

satisfaccion de los derechos.
2.4 ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Kelsen Vs Schmitt

En el modesto recorrido que se ha realizado en el presente trabajo, resaltamos la
imperiosa necesidad de que las Constituciones contengan un determinado
contenido de derechos; Por otro lado, sefialamos que los derechos fundamentales
son parte relevante en la relacion del Derecho con el poder, ya que estos legitiman
y organizan al poder, pero a la vez lo limitan en su acaecer juridico-politico por

medio de la denominada relacion de coordinacion e integracion.

Ahora, es momento de reflexionar sobre el guardian de la Constitucion. Cabe
recordar que nos situamos en la doctrina del constitucionalismo moderno,

pensamiento que nos proporciona herramientas para abordar el tema en cuestion.

Pues bien, en apartados anteriores se menciond la importancia de un cierto
contenido moral en la Constitucion, asimismo, se estudié la relacion que existe
entre el Derecho y el poder, haciendo énfasis en los derechos fundamentales
como limites al poder. La preocupacion que trataremos de trasladar en este ultimo
apartado del presente capitulo es, el tener claro, quién debe ser el guardian de la
Constitucion cuya relacion es imprescindible con los otros dos temas
mencionados, ya que tanto el contenido de derecho moral, asi como la relacion

entre Derecho y poder, se ven seriamente condicionadas a la hora de determinar

172 Un estudio importante con respecto a las paradojas de los derechos como limites al poder lo
encontramos en: DE ASIS, R., Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Dykinson,
Madrid, 2000.

78



que organo sera el responsable de defender y hacer respetar la Constitucion,

presentandose, como garante de la misma.

¢ Quién debe ser el guardian de la Constitucién? Evidentemente, la respuesta no
es nada sencilla tal como veremos mas adelante, sin embargo, consideramos que
en principio, todas las personas que pertenecen a un Estado, deben ser
guardianas de la Constitucion, siendo un tanto optimistas con tal afirmacion, ya
que como fruto del pacto social es de interés general, -0 al menos en esencia

deberia ser- hacer valer y respetar el maximo ordenamiento juridico.

Como parte del pacto social, la Constitucién confiere la facultad a un determinado
poder constituido, fungiendo como el encargado de velar por la Constitucion. El
dilema juridico e incluso politico, sera el determinar a qué poder u érgano del
gobierno se le debe conferir tan importante y trascendental labor, puesto que dicha

facultad sera esencial para el buen funcionamiento del pacto social.

Fruto del dilema por responder a tan complicada pregunta sobre el defensor de la
Constitucion, se origina un acalorado debate intelectual a inicios del siglo XX.

Evidentemente nos referimos a los autores Hans Kelsen y Carl Schmitt.

Sin duda el debate ofrecido por los juristas Kelsen y Schmitt, es por demas
interesante y contiene distintas aristas que un modesto trabajo como el presente —
ademas de no ser el tema central del estudio- no puede abarcar en su totalidad,
sin embargo, trataremos de colocarnos en las principales tesis, de cada uno de los

juristas en referencia a: ¢ quién debe ser el defensor de la Constitucién?

Pues bien, es importante mencionar que en la época en que se suscitd la
confrontacién académica, el pais de cuna de ambos juristas se encontraba en una
situacion compleja, tanto politica y constitucional'’3. Transcurria el afio de 1931
cuando Schmitt publica su Ver hiiter ver verfassung (El guardian de la

173 MIGUEL HERRERA, C., “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucién”, Revista de
Estudios Politicos, Madrid, nimero 86, 1994, p. 196.
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Constitucion) expone una serie de elementos sobre quién debe ser el garante de

la Constitucion74,

El presidente del Reich como defensor de la Constitucion, es la tesis fundamental
de Carl Schmitt que despliega a lo largo de su obra. Caracterizando al presidente
del Reich —como en la concepciéon de Schmitt- un poder neutro, mediador,

regulador y tutelar'’s.

El jurista aleman apoya su tesis con tres distintos argumentos: legales, historicos y
doctrinarios'®. En lo que respecta a los legales, el autor se apoya en una
interpretacion demasiado extensiva del articulo 48'77 de la Constitucion de
Weimar del 11 de agosto de 1919, identificando los poderes excepcionales del
Presidente del Reich con respecto a la defensa de la Constitucion'’®. En el
argumento histérico, se basa en la compleja situacion que vive el Estado aleman
con respecto al parlamento de Weimar, que por disputas entre los partidos
politicos no se logra garantizar la unidad del pueblo aleman. Con respecto al

argumento doctrinario, Schmitt fundamenta su interpretacién con la teoria del

174 DE VEGA, P., “Prélogo”, en Schmitt, C., La defensa de la Constitucidn, trad., Sdnchez Sarto, M., ed. Tecnos,
Madrid, 1983, p.11.

175 SCHMITT, C., La defensa de la Constitucidn, trad., Sdnchez Sarto, M., ed. Tecnos, Madrid, 1983, p. 220.

176 MIGUEL HERRERA, Carlos, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucién”, cit., p. 213.
177 Articulo 48 de la Constitucién de Weimar de 1919.

Cuando un Land no cumpla los deberes que le imponen la Constitucién o las leyes del Reich, el Presidente
del Reich puede obligarle apelando a la fuerza armada.

Cuando en el Reich aleman se encuentren gravemente alterados o amenazados, el orden y la seguridad
publicos, el Presidente del Reich puede adoptar aquellas mediadas (massnahmen) que resulten necesarias
para su restablecimiento, acudiendo a la fuerza armada si fuera preciso. A este fin, cabe suspender
provisionalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales establecidos en los articulos 114, 115,
117,118, 123, 124 y 153 de la Constitucion.

Cuantas medidas (massnahmen) haya adoptado el Presidente del Reich en virtud de los apartados 1° y 2° de
este articulo, deberan ser puestas sin demora en conocimiento del Reichstag. Quedaran sin efecto si asi lo
requiere el Reichstag.

Si la demora llegara a constituir un peligro, puede el Gobierno de un Land adoptar en su territorio las
medidas (massnahmen) referidas en el apartado 2°. Estas mediadas quedaran sin efecto a instancia del
Presidente del Reich o del Reichstag. BUHLER O., “Texto de la Constitucién alemana de agosto de 1919 y
comentario sistematico a sus preceptos”, en La Constitucion de Weimar, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p. 203
Los pormenores seran regulados por una ley del Reich.

178 GASIO, G., “Estudio preliminar”, en Kelsen, H., ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, trad., J.
Brie, Roberto, ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. XXVII.
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monarca como poder neutro, intermediario y regulador, expuesta por Benjamin

Constant'7®,

La teoria del poder neutro de Constant se refiere a un poder, que sepa poner en
su lugar a los tres poderes: representativo, judicial y ejecutivo. El poder al que se
refiere el autor, no debe existir en ninguno de los tres poderes, ya que, si se
otorga la facultad a alguno de los poderes, servira para destruir a los demas, por
tanto, en el modelo de Constant, la monarquia constitucional tiene esa gran
ventaja, porque crea un poder neutro que se encuentra desvinculado de los tres
poderes, y se le otorga a la figura del rey, siendo el unico intereses, que los
poderes se apoyen entre ellos y no se destruyan. Al respecto, cabria comentar
que es incompatible la teoria del poder neutro con la teoria que propone Schmitt,
por la sencilla razén que, el autor alude al poder ejecutivo como el portador de
dicha facultad, por ende, caeria en contradiccion el propio Shcmitt, ya que el
ejecutivo podria utilizar tal poder en contra de los otros dos poderes, por lo que
dejaria de ser neutro. Para poder utilizar la teoria de Constant como argumento,
Schmitt debié considerar una figura que fuera independiente de los otros tres
poderes, por tanto, el argumento del poder neutro en la teoria de Schmitt no es

valida.

Carl Schmitt a lo largo del capitulo primero de la defensa de la Constitucion, lo
dedica para desacreditar los argumentos de Kelsen con respecto al control judicial
del ordenamiento juridico, sefialando que: “foda aberracion de esta especie de
l6gica se manifiesta en una mezcla de abstracciones sin fondo y metaforas llenas
de fantasia se manifiesta en el problema del protector o garante de Ila
Constitucion. Una ley no puede ser protectora de la ley. La ley del mas débil no

puede, naturalmente, proteger o garantizar a otra que sea mas soélida”'e°.

Por otra parte, Schmitt traza su argumentacion en dos puntos con respecto a todo

organo jurisdiccional. En primer lugar, sefala los limites objetivos del 6rgano,

179 CONSTANT, B., Curso de politica constitucional, trad. Antonio Lépez, Marcial, Ed. Comares, S.L., Granada,
2006, pp. 13-31.
180 SCHMITT, C., La defensa de la Constitucidn, cit., p. 81.
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manifestando que toda decision judicial ocurre post eventum, ya que el tipo de
sancion por parte de la autoridad sera sobre hechos pasados, ademas de servir
simplemente como precedente jurisprudencial. Del mismo modo, el autor afirma
que las normas no pueden ser defendidas por las mismas normas, por lo que, se
debe distinguir entre creacion del Derecho que es una actividad del poder
legislativo, y aplicacion del Derecho, facultad de la jurisdiccion. Por lo tanto, las
sentencias representan la subsuncion concreta a un caso en particular conforme a
una norma legal, en tanto, la decision judicial es reflejo del contenido de una

norma legal que sea aplicable al caso™'.

Con lo anterior, Schmitt llega a la conclusién que un tribunal de justicia s6lo podria
ser defensor de la Constitucion si fuera el caso de un “Estado judicialista que

someta la vida politica entera al control de los tribunales ordinarios” 82,

En 1931 Hans Kelsen publica Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (; Quién
debe ser el defensor de la Constitucion?) escrito que dedica como réplica a

Schmitt con respecto al guardian de la Constitucion.

El autor aleman parte de la polémica, de si debe ser creado un instituto que deba
controlar la constitucionalidad de ciertos actos del Estado, con un especial énfasis
a los actos del parlamento o del gobierno, de manera, que el poder de controlar
dichos actos, no les sea transferido a aquellos érganos que se desea controlar.
“La funcién politica de la Constitucion es la de poder limites juridicos que no seran
transgredidos. Por lo anterior, Kelsen rotundamente sefiala que: “nadie puede ser

juez de su propia causa”83.

Ahora bien, en primer lugar Kelsen define la garantia jurisdiccional de la

Constitucion como: “un elemento del sistema de medidas técnicas que tienen

181 GASIO, G., “Estudio preliminar”, en Kelsen, H., ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, cit., p.
XXII.

182 SCHMITT, C., La defensa de la Constitucidn, cit., p. 46.

183 para Kelsen: “la garantia constitucional significa generar la seguridad de que esos limites juridicos no
seran transgredidos. Si algo es indudable es que ninguna otra instancia es menos idonea para tal funcion
que aquélla, precisamente, a la que la Constitucion confiere el ejercicio del poder y que, por ello, tiene en
primer lugar la ocasion juridica y el impulso politico para violarla. KELSEN, H., ¢ Quién debe ser el defensor de
la Constitucion?, trad., J. Brie, R., ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 5.
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como fin asegurar el gjercicio regular de las funciones estatales. Estas funciones
tienen caracter juridico: consisten en actos juridicos. Se ftrata, bien de actos de
creacion de Derecho, es decir, de creacion de normas juridicas, bien de actos de
ejecucion del Derecho ya creado, es decir, de ejecucion de normas juridicas ya

dictadas”84.

Las atribuciones de caracter juridico cuya finalidad es regular las funciones del
Estado, deben ser llevadas a cabo por un poder distinto, ya que no se podria
confiar la anulacion de actos irregulares al mismo 6rgano del que han surgido
dichos actos. Por tal razon, se debe de otorgar dicha facultad a un 6rgano
diferente del parlamento, asi como de cualquier otro poder o autoridad del Estado
cuya responsabilidad juridica sea la anulacion de actos inconstitucionales
garantizando la independencia del mismo, es decir a una jurisdiccion o tribunal

constitucional’8®.

La institucion de la justicia constitucional no se encuentra en desacuerdo con el
principio de la separacion de poderes, al contrario, constituye un robustecimiento
del principio. Por otro lado, el autor enfatiza la relevancia que adquiere el
instrumento juridico de defensa constitucional, afirmando que: “no es exagerado
afirmar que la idea politica del Estado federal sblo se encuentra su plena
realizacién con la instauracion de un ftribunal constitucional. El reparto de

competencias es el ntcleo politico de la idea federal’1.

184 KELSEN, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucidn. (La justicia constitucional)”, trad., Ruiz Manero,
J., ID., Kelsen, H., Escritos sobre la democracia y el socialismo, Seleccidn y presentacién, Ruiz Manero, J., Ed.
Debate, Madrid, 1988, p. 109-110.

185 [dem., 129

186 Es interesante el cdmo Kelsen desarrolla la idea sobre la importancia politica de la justicia constitucional
con respecto al Estado federal, atribuyendo al érgano una carga importante en el equilibrio y buen
funcionamiento del Estado con el desahogo de competencias entre los distintos niveles del Estado, tal como
lo afirma el propio autor: “Esto desde el punto de vista técnico, significa que las Constituciones federales no
se limitan a regular el procedimiento legislativo y a establecer ciertos principios relativos al contenido de las
leyes, como las de los Estado unitarios, sino que determinan también los objetos asignados a la legislacion
federal y a la local, respectivamente. Cualquier violacion de los limites asi disefiados por la Constitucion es
una violacion de la ley fundamental del Estado federal; la proteccion de esta frontera constitucional entre las
competencias de la Federacion y las de los Estados miembros constituye una cuestion politica vital,
fuertemente vivida como tal en el Estado federal en el que las cuestiones de competencias dan lugar siempre
a luchas apasionadas. Se hace sentir aqui, mds que en ningun otro caso, la necesidad de una instancia
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Ahora bien, con respecto a la defensa de su teoria, Kelsen arremete contra
Schmitt en tres niveles de analisis. El primero de ellos, acomete su defensa sobre
la garantia jurisdiccional de la Constitucion; en segundo lugar, se propone
demostrar lo nada novedoso de la teoria Schmittiana a la luz de la teoria pura del
Derecho su teoria pura; y, por ultimo, el autor vienés busca probar la naturaleza
“‘ideologica” y no cientifica de los argumentos de Schmitt, considerando que son
de caracter ficticio, confundiendo entre teoria juridica y politica del Derecho. En
sintesis, Schmitt confunde un problema de politica del Derecho con uno de teoria

general del Derecho'®’.

Dediquemos nuestros esfuerzos a exponer algunos de los argumentos que
consideramos relevantes en la defensa de la jurisdiccion constitucional de la teoria

Kelseniana.

Una de las funciones politicas de la Constitucion, es someter al poder a través de
limites juridicos. Es por ello, que la garantia constitucional se configura como una
herramienta veraz para el sometimiento del poder. Por lo anterior, la facultad de
poder controlar la constitucionalidad de la Constitucion, debe ser ejercido por un
instituto que no sea subordinado del parlamento ni de cualquier otro poder del
Estado, garantizando asi, independencia absoluta del organismo garante de la
Constitucion. Es sobre éste punto, donde el jurista aleman arremete con la
pretension tedrica de Schmitt, ya que el autor propone que el Presidente del Reich
posea dicha facultad. Ante esta afirmacion, Kelsen de manera brillante manifiesta

que: “nadie puede ser juez de su propia causa”'®8.

objetiva que decida estas luchas de forma pacifica, de un tribunal ante el cual pueden sustanciarse estos
litigios como problemas de orden juridico que se deciden como tales, la necesidad, en definitiva, de un
tribunal constitucional”. KELSEN, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucion. (La justicia
constitucional)”, cit., pp. 152-153.

187 MIGUEL HERRERA, C., “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardidn de la Constitucién”, Revista de
Estudios Politicos, Madrid, nimero 86, 1994, p. 215.

188 KELSEN, H., (Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, cit., pp. 5-6. Mas adelante Kelsen sefiala:
“Pero hay una gran diferencia entre confiar a un érgano ningun otro poder que no sea la funcién de control
de la Constitucion y reforzar el poder de uno de los dos portadores del supremo poder mediante la atribucion
ulterior del control de la Constitucion. Esta sigue siendo la ventaja fundamental de un Tribunal
constitucional, porque desde el principio no toma parte en el ejercicio del poder ni entra necesariamente en
oposicion con el Parlamento ni con el Gobierno”. Idem., p. 54
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De igual manera, cuando Schmitt parte del presupuesto de que la funcién de la
justicia constitucional ya no sera mas justicia sino un mero acto politico, asi como
el ejercicio de la politica del parlamento, somete al ejercicio de los ciudadanos una
serie de leyes emitidas por el legislador; por consiguiente, los jueces son
instrumentos del parlamento, ya que se deben someter y aplicar lo que fue creado
por el mismo. Al respecto Kelsen sefiala que, el ejercicio del poder no se remata
en el proceso legislativo: “el ejercicio del poder encuentra su muy esencial
continuidad e incluso hasta su efectiva iniciacion en la jurisdiccion”, asi mismo el
autor vienés manifiesta: “el caracter politico de la justicia es tanto mas fuerte
cuanto mas amplio sea el poder discrecional que la legislacion general le debe
necesariamente otorgar de acuerdo a su naturaleza”. En esta misma linea
argumentativa, Kelsen expone el error de Schmitt al considerar que la jurisdicciéon
es una mera reproduccion del Derecho: “cuando el legislador autora al juez, dentro
de determinados limites, a sopesar los intereses que se oponen y a resolver el
conflicto a favor de uno u otro, le otorga una capacidad creadora de Derecho Yy,
con ello, un poder que da a la funcién judicial el caracter politico que tiene la
legislacién, aunque en una medida mayor’®. Con lo anterior, Kelsen atribuye
tanto los conflictos politicos como colisién de intereses, los cuales pueden ser
resueltos desde la éptica juridica y viceversa, todo conflicto juridico, es un conflicto
de intereses, por ende, un conflicto de poder, con lo que refuerza el argumento
que la jurisdiccion constitucional, no es tan sélo como defiende Schmitt un 6érgano
politico, sino también es un poder que crea Derecho en razdn de resolucion de

algun conflicto politico, o lo que es igual, un conflicto de intereses.

Evidentemente, el debate entre Schmitt y Kelsen es mucho mas rico que un
modesto trabajo como el presente pueda analizar. Para nuestro cometido, nos
basta con mencionar los argumentos expuestos arriba, dejandonos claro, cual es
la postura tedrica con respecto a quién debe ser el defensor o guardian de la

Constitucion. Sin duda, quedan en el tintero temas relevantes que, por mencionar

189 1dem., pp. 18-20. “Todo conflicto juridico es, por cierto, un conflicto de intereses, es decir, un conflicto de
poder; toda disputa juridica es consecuentemente una controversia politica, y todo conflicto que sea
caracterizado como conflicto politico o de intereses o de poder puede ser resuelto como controversia
juridica”.
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algunos, resaltan: los limites del tribunal jurisdiccional y el déficit democratico que
representa un poder como el que propone Kelsen. Por ahora, nos resta sefialar
que, la garantia jurisdiccional de la Constitucién, es un rasgo distintivo de la
doctrina del constitucionalismo moderno, ya que una Constitucion sin garantia

judicial tiende a carecer de virtualidad normativa®°,

190 pRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, cit., p. 215.
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Capitulo IV. La nocion de Constitucion Material
3.1 Recapitulacion e introduccion al capitulo

En este breve recorrido que hemos realizado para poder llegar a la nocién de
Constitucion material, no ha sido nada facil, y quedan abiertos muchos temas por
profundizar. Sin embargo, creemos, que los temas anteriores adquieren vital

importancia es éste ultimo apartado de la investigacion.

En el primer capitulo, sefialamos algunas de las caracteristicas de la doctrina del
constitucionalismo, colocando el acento en el constitucionalismo moderno. Dicha
doctrina, nos presenta una Constitucion con alto contenido material y con fuertes
mecanismos juridicos por los cuales se intenta poner un freno al poder.
Mecanismos que por medio del Derecho, se convierten en instituciones juridicas,
como por ejemplo: el imperio de la ley, el principio de separacién de poderes, la

rigidez constitucional o el instituto del control de constitucionalidad.

Por otro lado, en el analisis de la tipologia del concepto de Constitucién, hemos
visto como el concepto racional normativo adquiere vital importancia al tema de
estudio, ya que es precisamente, en dicha nocion, donde vemos reflejadas rasgos
del constitucionalismo. Sin embargo, no dejamos de mencionar la trascendencia
que juegan los conceptos historico y sociolégico por generar una explicacion
l6gica del cdmo se gesta una Constitucion y cuales son sus elementos que la

componen.

En el segundo capitulo, se abordaron esencialmente tres temas: la Constitucion y
los derechos, la relacidén entre Derecho y poder y el debate tedrico sobre ¢ quién

debe ser el defensor de la Constitucion?

Los derechos y quién debe cuidar la Constitucion o velar por su respeto, son
temas que van de la mano, a favor de contener al poder. La relacion entre
Derecho y poder, hemos visto, que existen varias posibilidades del como se lleva a
cabo la relacion entre ambos elementos, aludiendo que, la forma correcta es la

que el Prof. Peces Barba considera que, el modelo de relacion denominado de
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coordinacion o de integracion entre Derecho y poder, ambos elementos se

relacionan e incluso se considera imprescindible su comunicacioén.
3.2 Teorias de la Constitucion Material

El concepto de Constitucidén material ha sido utilizado para aludir a distintos temas
del ordenamiento juridico, complicando asi, el debate en torno a una misma linea

teodrica.

Un ejemplo de lo anterior, lo encontramos en Riccardo Guastini quien alude a la
problematica que conlleva el estudio de la nocién de Constitucion Material, y por lo
menos, distingue cinco distintas acepciones. En un primer sentido, hace referencia
que se habla de Constitucion material para hacer alusion a aquellas normas de
cualquier ordenamiento para determinar una determinada forma de gobierno y de
Estado; En un segundo sentido, el autor de Génova, menciona que la expresion
también se utiliza para referirse al conjunto de normas sobre la legislacion, o en un
sentido mas general, al conjunto de normas sobre las fuentes del Derecho; Una
tercera acepcion, la Constitucion material hace alusion a la decision politica
fundamental del titular del poder constituyente; En cuarto lugar, la misma
expresion puede ser utilizada para referirse al tipo de régimen politico que es
vigente en un determinado Estado; Por ultimo, la Constitucion material es utilizada
como sinénimo de Constitucién viva, que a su vez denota el modo en que un
determinado ordenamiento escrito es concretamente interpretado y actuado en la

realidad®.

Asi mismo, la idea de Constitucion Material se identifica con aquella idea de
intentar encontrar una dimension distinta que preceda de las que ofrecen las
normas formales vigentes. Por lo anterior, Fioravanti sefiala que las doctrinas en

sentido material, se asocian como antitesis de las concepciones positivistas del

191 GUASTINI, R., “Sobre el concepto de Constitucidn”, cit., pp. 39-39. En el primer sentido propuesto por el
autor, se encuentra la nocion de Tamayo al referirse “como un conjunto de normas que confieren
facultades, establecidas por el acto constituyente del orden juridico”. TAMAYO Y SALMORAN, R.
Introduccion al estudio de la Constitucion, cit., pp. 260-261.

88



Derecho, y mas, en aquellas doctrinas que tienden a: “reducir el Derecho, con su

fuerza compulsiva, a las leyes del Estado”'?.

Fioravanti destaca que, a raiz de la necesidad de concebir la necesaria existencia
de un orden de caracter objetivo por parte del positivismo juridico, el autor italiano
pone de relieve la teoria propuesta por Savigny, a quien considera como el autor

de la “raiz primigenia de la doctrina de la Constitucion en sentido material”93.

Savigny sefala que si existe un Estado o alguna autoridad con la fuerza suficiente
de dar origen al derecho positivo que sea de observancia general para todos, es
porque hay algo mas que solo unos vinculos contractuales. En otras palabras por
el mismo autor: “el Estado da cuerpo a la unidad nacional, con lo cual se fijan
rigurosamente sus limites. Si investigamos ahora lo que da nacimiento al Estado,
encontramos, como para el Derecho en general, una necesidad superior, una
fuerza interna que trata de extenderse hacia fuera, e imprime al Estado un
caracter individual. Esta fuerza crea el Estado como crea también el derecho, y
puede considerarse la realizacion del Estado como la mas alta manifestacion de

su poder”194,

Savigny considera que el pueblo es el sujeto activo y personal del Derecho, que
bajo el prisma de su conciencia, vive el derecho positivo, siendo entonces derecho
del pueblo; de igual manera, sefiala que un conjunto de individuos puede ser un
Estado, soOlo si ya es un pueblo, es decir, si los individuos se encuentran

organizados u ordenados'®®, En la medida del orden del pueblo, es la Constitucion

192 FIORAVANTI, M., “Las doctrinas de la Constitucién en sentido material”, Fundamentos, Cuadernos
monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, ed. Universidad de Oviedo,
n°6, 2010, p. 427. Es interesante al respecto la definicion de Constitucién de George Jellinek, que refleja el
pensamiento juridico de inicios del siglo XX: “La Constitucion de los Estados abarca, por consiguiente, los
principios juridicos que designan los érganos supremos del Estado, los modos de su creacion, sus relaciones
mutuas, fijan el circulo de su accion, y, por ultimo, la situaciéon de cada uno de ellos respecto del poder del
Estado”. JELLINEK, G., Teoria general del Estado, trad. y prélogo de la segunda edicion alemana, De Los Rios
Urruti, F., ed. Comares, Granada, 2000, p. 297.

193 FIORAVANTI, M., “Las doctrinas de la Constitucién en sentido material”, cit., p. 430.

194 \VON SAVIGNY, F. K., Sistema del derecho romano actual, trad. Guenoux, M.CH., Ed. Comares, Granada,
2005, p. 11.

195 En esta misma linea argumentativa Savigny sefiala: “Los pueblos son los que constituyen los Estados, y
que, en todas partes, el pueblo es el que forma su base; En su origen, y segun la naturaleza de las cosas,
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en sentido material. “Por este motivo, para Savigny el derecho positivo puede
tener incluso su maxima expresion en la ley del Estado, pero sélo si ésta parte de
la conciencia de que debe reflejar ese orden objetivo dado por la experiencia, y

que ya se halla presente en la Constitucion entendida en sentido material™'%.

En sintesis, el pueblo constituye el sentido de la Constitucion material, siendo ésta
capaz de determinar los limites del Estado, asi como el principio de soberania,

que, en conjunto, dejen espacio de libertad para el ejercicio de los derechos'®".

Ahora bien, pasemos a revisar algunos conceptos referentes a la nociéon de

Constitucion material.
3.2.1 Mortati y la Constitucion Material

En el afo de 1940 el italiano Constantino Mortati publica su obra capital
denominada: La Constitucion en sentido material. La obra coincide en un periodo
histérico de una profunda crisis y de debate en torno al concepto de Constitucion

por parte de la doctrina del derecho publico®8,

Es importante mencionar que, la doctrina de Mortati, lleva consigo un rasgo

determinante, pues se presenta como una teoria cuyos elementos decisivos son:

todos los Estados han sido formados en el seno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”. VON SAVIGNY,
Friedrich Karl, Sistema del derecho romano actual, cit., p. 14.

1% FIORAVANTI, M., “Las doctrinas de la Constitucién en sentido material”, cit., p. 430. VON SAVIGNY,
Friedrich Karl, Sistema del derecho romano actual, cit., pp. 5-17.

197 FIORAVANTI, M., “Las doctrinas de la Constitucidn en sentido material”, cit., p. 431. Asi mismo, cuando
Savigny se refiere a la conciencia del pueblo y que bajo ésta se encuentra la verdadera base del Estado y de
todo derecho positivo, sale a relucir la interrogante sobre équé determinada conciencia del pueblo? El autor
responde a lo anterior: “En los actos exteriores que la manifiestan, en los usos, en los hdbitos, en las
costumbres. Una serie de actos uniformes, acusa un origen comun: la esencia del pueblo; lo mds contrario
precisamente, a la arbitrariedad y al acaso. Asi, pues, la costumbre no engendra el derecho positivo, sino que
es el signo por medio del cual se reconoce”. VON SAVIGNY, F. K., Sistema del derecho romano actual, cit., p.
17.

198 BERGARECHE GROS, A., “Estudio preliminar”, en Mortati, C., La Constitucién en sentido material, Estudio
preliminar y trad. Bergareche Gros, A., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. IX.
Pedro de Vega, encuadra el pensamiento de Mortati en la linea que denomina realismo sociolégico a
ultranza, describiendo la obra del italiano como un intento por recuperar el concepto de Constitucidn
Material, donde se elabora el concepto de régimen politico, (en este caso el fascista) asi como, certificados
de neutralidad axiolégica y politica. DE VEGA, P., “Apuntes para una historia de las doctrinas
constitucionales del siglo XX”, en Carbonell, M., (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, 5°
edicion, Porria, México, 2010, p. 25.
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los objetivos politicos y la voluntad del partido fascista. La ideologia politica del
autor, sin duda, sera fundamental para el desarrollo de su pensamiento con

respecto a la Constitucion en sentido material'®®.

La teoria que propone Mortati, parte, en primer lugar, por establecer un criterio
supremo cuya base pueda ser el pilar para establecer el ambito de eficacia del
ordenamiento y, que a su vez, pueda ser capaz de conjugar las diversas
relaciones sociales del Estado; y, en segundo lugar, conferir un sistema de
garantias capaz de propiciar un criterio de validez y por consecuencia obtener
impronta juridica. La Constituciéon que adopta el autor, no se debe considerar con
particularidades necesariamente formalistas o procedimentales, la funcion esencial
del ordenamiento sera, conferir estabilidad a la forma de Estado que surge para su

mediacion?200,

El establecimiento de un criterio supremo capaz de aglutinar las relaciones
sociales, y el establecimiento de un criterio de eficacia al ordenamiento juridico,
ambos seran efectivos por el contenido y la naturaleza de la Constitucién; y, por su
parte, la impronta juridica por medio de un sistema de garantias, que a su vez,
permitan conferir estabilidad para la forma de Estado que se pretenda, sera el
resultado de la funcion de la Constitucidn en sentido material. Bajo el presente
esquema, desarrollaremos los puntos mas representativos de los dos elementos

mencionados.
A. Contenido y naturaleza de la Constitucion material

El contenido y naturaleza de la Constitucion en sentido material, se confluyen en la
figura del Estado como elemento de absoluta supremacia, cuyos elementos son:
estable, autoritario, coactivo, necesario y total. El autor parte de que el Estado:
“solo puede alcanzar la unidad de sus elementos a través de la realizacion de una

determinada forma de orden, es decir, de una particular determinacion de la

199 PECES-BARBA, G., Los valores superiores, ed. Tecnos, Madrid, 1984, p. 55. Constantino Mortati, se
inscribio en el Partido Nacional Fascista (PNF) en 1927.

200 MORTATI, C., La Constitucién en sentido material, Estudio preliminar y trad. Bergareche Gros, A., ed.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 14-16.
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posicion de los elementos mismos entre si y respecto al todo del que forman

parte™!,

Los elementos que describen al Estado segun la teoria de Mortati, tanto el ser
estable, autoritario, coactivo, necesario y total, descansan en una determinada
forma de orden, es decir, dependeran de la posiciébn que guardan estos para la
regulacion de las relaciones sociales. El autor, poco a poco va encaminando su
hilo argumentativo a la necesidad imperiosa del Estado de estar provisto de
medios externos mas fuertes que los de cualquier otro organismo que viva dentro
del mismo entorno, con el objeto de garantizar la posicion del orden instaurado, es
decir, que debido a la presencia de fuerzas o tendencias adversas al orden, el

Estado debera estar dotado de medios de coaccion.

Es entonces cuando el autor encamina su discurso tedrico al elemento fundacional
del Estado: la fuerza politica en el seno de la comunidad. Dicho elemento surge en
la posicién de ciertos asociados que logran ejercitar un poder sobre los otros,
obteniendo un determinado grado de obediencia. ElI concepto de fuerza que
Mortati utiliza, es cualificado bajo dos presupuestos: por una parte, la fuerza debe
ser perseverante en su forma, que ésta sea capaz de obtener una obediencia
constante por parte de los miembros de la comunidad y no de manera esporadica
o accidental; y, por otro lado, el contenido de la fuerza, sera determinado por el
orden que el grupo dominante desea conseguir, con el propoésito de unificar la
diversidad de intereses de la comunidad. De igual manera, el autor recalca que:
“los elementos de cualquier organizacion, es decir, el surgir de una autoridad y el
fin del establecimiento de ésta se encuentran necesariamente en el Estado, pero
con los caracteres especiales convertidos en necesarios por la naturaleza del

Estado mismo”22,

La fuerza que resulta de la organizacién de un determinado grupo social, que
consiga hacer prevalecer de manera constante su poderio sobre los grupos

antagonicos o portadores de diferentes intereses a esta fuerza, seran los que

201 |dem, p. 63.
202 |dem, pp. 70-72.
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dotaran de contenido y naturaleza la Constitucion originaria fundamental. Es
entonces, cuando surge la primera organizacion en sentido politico del sustrato
social. El autor italiano, lleva a la mas alta jerarquia a los partidos politicos,
estableciendo que: “el partido, en sentido especifico, es, en definitiva el elemento
activo de la institucion originaria, necesario para que ésta asuma una forma
politica y, por lo tanto, no puede ser mas que unico como unico es el principio de
cualquier forma politica. Por lo tanto, el partido, en el Estado moderno, es el sujeto
del que emana la Constitucion fundamental y que se establece como uno de los
elementos, el instrumental, necesario para componer su contenido, su materia

tipica™3,

Vayamos un poco mas despacio para poder entender los conceptos empleados
por el autor. La fuerza representa el primer el eslabon, donde, un grupo de
personas ejercen una mayor coercibilidad con respecto al resto de la comunidad,
quien, a su vez, determinaran el contenido de una Constitucion que Mortati

denomina: originaria, fundamental.

En el momento que la organizacion social hace valer su voluntad y ésta es
obedecida como la unica voluntad de la comunidad, nace la primera organizacion
en sentido politico. La organizacién politica asi formada es lo que Mortati
denomina Estado, cuyos elementos ya mencionados arriba son: estable,

autoritario, coactivo, necesario y total.

La preponderancia que Mortati otorga en su teoria de la Constitucion material a los
partidos politicos, es por demas significativa, vision, que podemos ver reflejada a
lo largo de su obra, dedicando bastantes paginas para defender la labor
trascendental de los entes politicos, manifestando, que de las instituciones
politicas emana la constitucién originaria, siendo los fines politicos, la primera

fuente del derecho del Estado?%4.

203 |dem, pp. 83-84.

204 1dem, pp. 122-123.
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Ante los fines politicos por los cuales nace el Derecho del Estado, seran los que
determinen el contenido de la Constitucibn en sentido material, que sera el
instrumento que proporcione validez a la Constitucion formal, tal como veremos

mas adelante.
B. La funcidon de la Constitucion material

Para percibir mejor la funciéon de la Constitucién en sentido material que propone
la doctrina mortatiana, es interesante observar cual es la posicion de la
Constitucion formal con respecto a la Constitucion material. Ambos documentos
no tienen la misma fuerza. La llamada formal, es el instrumento de la material y
ésta desarrolla una funcion determinante dentro del Estado. La constitucion formal,
es maleable ante los deseos o fines del documento material, pasando a un término

secundario?0s,

Ahora bien, una premisa del pensamiento de Mortati donde se ve reflejada la
ideologia politica del autor, corresponde cuando sefiala que: “las fuerzas politicas
que aparecen como los érganos de esta Constitucion, jamas son absorbidas por
completo en la estructura fundamental del Estado. Su actividad, como se ha
sefialado, puede ser disciplinada en mayor o menor medida, y pueden asumir una
u otra forma juridica, en relacion con los modos de reglamentacion que se haga,
pero ésta, por su naturaleza misma, no es susceptible de permanecer constrefida

en todos sus aspectos dentro de los limites del a disciplina™°®.

Es evidente el caracter politico de la Constitucion que propone el autor italiano, ya
que, los poderes politicos, no se encuentran totalmente condicionados, al

contrario, se les otorga la maxima jerarquia factica con respecto a determinar las

205 7AGREBELSKY, G., “Epilogo”, en Mortati, C., La Constitucion en sentido material, Estudio preliminar y trad.
Bergareche Gros, A., ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 258. Al respecto
Jiménez Campo sefiala: “La Constitucion material no se subsume en la Constitucion formal, sino que
permanece, en estado se diria latente, sustentandola a lo largo de todo el despliegue de la vida
constitucional, con la consecuencia, de radical importancia, de que el intérprete habra de tener en cuenta
en todo momento este dualismo y sacar de él, de esta confrontacidén, las consecuencias juridicas
oportunas”. JIMENEZ CAMPO, J., “Contra la constitucién material”, en Estudios de Derecho Publico.
Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 51. Vid, VERGOTTINI, G., Derecho
constitucional comparado, cit., pp. 141-143.

206 MORTATI, C., La Constitucién en sentido material, cit., pp. 133-134.
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pautas que rigen los diversos modos de convivencia en un determinada

comunidad.

Con respecto a las funciones de la Constitucidén material, identificamos dos que

nos parecen relevantes resaltar.

La primera funcién del ordenamiento en sentido material es, actuar como fuente
de validez o del establecimiento del derecho positivo, en otras palabras, la
Constitucion material, determina el surgimiento de la Constitucion formal.
Asimismo, por medio de las fuerzas politicas, se garantizara el cumplimiento de
las previsiones contenidas en la Constitucion formal. Al ser el grupo dominante,
tanto coactivamente como ideolégicamente, es evidente que deben asegurar el

orden y estabilidad social.

Una segunda funcion de la Constitucion es la de establecer el elemento de la
unidad de un ordenamiento juridico, es decir, de unificar las diversas formas de
produccion del Derecho con el propdsito de que éstas aparezcan “como expresion
de un mismo pensamiento, partes de un sistema unico”. Los fines politicos o el
ideario del grupo politico predominante en una determinado Estado, seran los que
de alguna manera u otra, sean los portadores de la ideologia que motive a ser un
elemento incuestionable con respecto a la produccién del Derecho. Nos
encontramos en un punto de apertura a los valores, siempre y cuando éstos se

encuentren insertos en la ideologia del partido politico dominante?®.

La Constitucidon en sentido material, se puede considerar como el fruto de la gran
contienda que se suscita en la politica, donde aparece un vencedor, y es éste,
quien determina el orden constitucional, al cual se le aplica el nombre de

Constitucion en sentido material.

Zagrebelsky, alude a Mortati, como un jurista que contemplo un determinado
contenido en la Constitucion, independiente de las particularidades histéricas
concretas del Estado, asimismo el autor define a Mortati como: “el jurista que, en

el periodo fascista, primero ha elaborado en su plenitud una nacién de funcién de

207 |dem, pp. 143-156.
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y del gobierno, como cuarta funcion del Estado, independiente y predominante
sobre otras y sucesivamente ha sometido el mismo gobierno al papel dominante
del partido unico como 6rgano “portador” exclusivo de la Constituciéon en sentido

material en su propio ideologia™.

Una vez expuesta la doctrina de Mortati, rescatamos dos elementos para el

presente estudio:

El primero de ellos tiene que ver, con la presencia de valores en el ordenamiento
juridico, sin embargo, seran condicionados si la ideologia politica del partido
preponderante de un Estado, tenga a bien considerarlos para formar parte de la
Constitucion material. El segundo elemento, mas que un presupuesto es, destacar
el estudio del autor, no por el tinte ideoldgico propuesto, sino por defender una
postura fuera del positivismo normativo, que en la figura de Hans Kelsen,

encontramos su maxima expresion.
3.2.2 Kelsen y la Constitucion Material

Una propuesta de analisis distinta a la anterior, se encuentra en la obra del jurista
aleman Hans Kelsen, quien otorga a la Constitucion material una posicién
meramente procedimental en el esquema de produccion normativa. Sin embargo,
veremos que con algunos matices, podemos encontrar en el autor una
Constitucion material con un contenido de derechos, que condicionaran a todo el

sistema juridico positivo.

La nocion y funcion de la Constitucion material en la teoria pura del Derecho, es
totalmente opuesta a la concepcion expuesta por el italiano Mortati, ya que el
punto de partida, asi como la ideologia de ambos autores, son modelos netamente
opuestos, tal como veremos a continuacion. Mortati, (tal como mencionamos
arriba) parte de un modelo de unidad derivado del principio de la unidad politica,

que sera proporcionado por el partido politico cuya fuerza sera la que impere

208 7ZAGREBELSKY, G., “Epilogo”, cit., p. 234. El autor Llamas Cascon sefiala que la doctrina del italiano
Mortati es: “El paso nada inocente del cientifismo-juridico del positivismo a la politica-ficcion como
presupuesto inverosimil del planteamiento fascista”. LLAMAS CASCON, A., Los valores juridicos como
ordenamiento material, ed. Universidad Carlos Ill de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993, p. 144.
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dentro del Estado. Asimismo, la ideologia y fines del partido condicionaran el
contenido de la Constitucion material, manifestandose, como fuente de creacion

del Derecho, siendo asi, el instrumento que otorga validez a la Constitucion formal.

Ahora bien, tanto en la Teoria Pura del Derecho,?*°como en la obra Teoria
General del Derecho y del Estado, Kelsen alude a la diferencia que existe entre

Constitucion formal y Constitucion material.

Por Constitucién formal se entiende, aquel documento de caracter solemne que
contiene un conjunto de normas juridicas que soélo pueden ser modificadas
mediante procedimientos o prescripciones especiales con el objeto de
salvaguardar, especialmente, las normas que dan vida a los érganos legislativos y
regulan el procedimiento de la legislacion. Por su parte, la Constitucion material
esta constituida por preceptos que regulan tanto la creacidn de normas generales
y la creacion de leyes, teniendo relevancia al concepto éstas ultimas. Lo
interesante a nuestro tema de estudio, es la facultad de determinacion que
confiere el autor aleman a la Constitucion material, ya que ésta no solo puede
determinar las normas de los 6rganos del proceso legislativo, sino que también,
puede condicionar hasta cierto grado el contenido de las leyes futuras, tal como lo
afirma el autor: “la Constitucion puede de determinar negativamente que las leyes
no deben tener cierto contenido, por ejemplo, establecer que el Parlamento no
podra aprobar ningun estatuto que restrinja la libertad religiosa. En este sentido
negativo, no solamente el contenido de las leyes, sino todos los demas preceptos
del orden juridico, asi como las decisiones judiciales y administrativas, pueden

hallarse determinados por la Constitucion™?1°.

Por otro lado, la funcion dentro del ordenamiento juridico que se otorga a la
Constitucion material, es determinante para la creacion de normas juridicas

generales, en otras palabras, determinar a los érganos el procedimiento legislativo

209 En referencia al estudio de la Teoria Pura del Derecho, se utilizd la traduccion de Vernenego Roberto J.,
que corresponde a la segunda edicién publicada en 1960. KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, trad.
Vernengo Roberto J., ed. Universidad Autonoma de México, México, 1986.

210 KELSEN, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 147-148. Vid., KELSEN, H., Teoria pura del
Derecho, cit., pp.232-234.
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a seguir para la creacion de las leyes futuras, condicionando hasta un cierto
contenido. El problema de lo anterior, sera garantizar que una norma inferior se

ajuste a la superior, misma que determina su creacion o su contenido?'".

Si lo anterior es verdad, el contenido de la Constitucion en sentido material,
condicionara de manera importante, la creacion de todos los preceptos del orden
juridico. Es entonces cuando un determinado contenido, -que podrian ser
derechos- se posiciona en la grada superior de la piramide kelseniana,
determinando el contenido material de las leyes futuras y, en consecuencia, de

normas de menor rango.

La anterior afirmacién conlleva a valorar conceptos claves de la teoria Kelseniana,
como, el sistema dinamico y estatico de derecho, debido a las inconsistencias que
se suscitan en caso de mantener que la Constitucion material constituye en Kelsen
tanto las normas que rigen el procedimiento de creacion de normas, asi como un
determinado contenido. En caso de que el contenido contemple derechos, nos
representaria un dilema en el sistema dinamico de produccion normativa, ya que

los derechos son parte del sistema estatico del Derecho.

Por lo anterior, es interesante observar como en varios pasajes de distintas obras
del autor hace referencia a un determinado contenido de la Constitucién material
que condicionara la produccién normativa. Es entonces cuando la Constitucion
dispone en el fondo que las leyes no solamente deberan ser elaboradas por una
determinada forma, sino también que no podran contener disposicidn contraria
que ponga en peligro o atente contra la igualdad, la libertad, la propiedad. La
Constitucion entonces no es unicamente regla procedimental, sino también un tipo

de regla sustantiva?'?,

211 KELSEN, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 316.

212 5obre este punto es interesante ver que el autor hace alusién a un determinado contenido material,
aludiendo inclusive a un concepto de Constitucion mas amplio: “Es esta nocion amplia la que no solamente
reglas sobre los organos y el procedimiento de la legislacion, sino también un catdlogo de derechos
fundamentales de los individuos o libertades individuales”. KELSEN, H., “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion. (La justicia constitucional)”, cit., pp. 114-117.
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Prueba de lo anterior se encuentra en el ensayo de Kelsen sobre “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion”, exponiendo tres elementos que configuran la
Constitucion en sentido material. Por un lado, tenemos que ésta contiene las
reglas referentes a los 6rganos y al procedimiento de legislacion, asi como,
lineamientos relativos a los 6rganos ejecutivos supremos, y, asimismo, reglas que
determinan las relaciones entre el Estado y sus subditos, fijando un catalogo de
derechos fundamentales, es decir, se establecen una serie de principios sobre el

contenido de las leyes?'3.

Para una mejor comprensién sobre el alcance del concepto de Constitucion
material, tenemos que tener en cuenta los conceptos y diferencias que existe entre
el sistema estatico y dinamico de Kelsen, puesto que desde las afirmaciones
mencionadas, la funcidn de ambos sistemas se veran replanteadas en lo que
corresponde a la influencia que propicia un determinado contenido en la

Constitucion.
A. El sistema estatico y dinamico del Derecho de Hans Kelsen

Como es sabido, Kelsen parte de la norma fundamental cuya ausencia privaria de
todo entendimiento de la construccion de su teoria?'. La norma fundamental debe
tener el caracter de norma, ya que solo una norma puede ser el fundamento de
validez para otra norma de rango inferior. Asimismo, la norma fundante, constituye
la unidad de toda la multiplicada de normas, ya que de ésta depende la validez

juridica del total del orden?'®.

El principio estatico de Kelsen, se constituye por normas que por su propio
contenido son validas. Por su parte, el principio dinamico es: “un hecho productor
de normas, el facultamiento e una autoridad normadora o, lo que significa lo

mismo, contiene una regla que determina como deben producirse las normas

213 1dem., p. 117.

214 GARCIA AMADO, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamental, ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 27. La
norma fundamental existe solo en un momento posterior al surgimiento real de un determinado
ordenamiento juridico. La funcién tedrica de la figura propuesta por Kelsen, permite a la ciencia juridica
fundar la validez de un ordenamiento juridico. LOSANO, M. G., Teoria pura del derecho. Evolucion y apuntes
cruciales, trad. Guerrero, R. J., ed. Temis, Colombia, 1992, p. 145,

215 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, cit., p.202.
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generales e individuales del orden sustentado en esa norma fundamenta
basica™'%. Por lo anterior, es este proceso el que determina si una cierta norma
pertenece o no a un determinado sistema, o, en otras palabras, si los preceptos
juridicos son validos, o en realidad son parte integrante de un cierto ordenamiento
juridico. Dicha validez sera otorgada por la ley fundamental del propio

ordenamiento.

Es sabido que la distincion entre el sistema estatico y dinamico, es el reflejo de un
sistema moral (estatico) y un paradigma de sistema juridico (dinamico)
prevaleciendo entonces, el sistema dinamico como fundamento de validez de todo

orden juridico.

Siguiendo a Patricia Cuenca, podemos diferenciar al sistema dinamico y estatico
bajo dos criterios: la diferente estructura o naturaleza de la norma fundamental v,
la diferente relacién entre las normas dentro del sistema, esto es, la diferente

configuracion?'’,

La diferencia que existe con respecto a la estructura o naturaleza, tiene que ver
con que los sistemas estaticos se configuran con una norma fundamental con
contenido moral y, por otro lado, los sistemas dinamicos encuentran su
fundamento en un 6rgano meramente formal, limitdndose a otorgar competencia al
maximo o6rgano de creador de normas, sin que el contenido puede imponer
condicién alguna. En lo que respecta al analisis de las relaciones entre normas, en
los sistemas estaticos las normas se deducen unas de otras, es decir, la norma es
valida, si la norma inferior se deduce de la norma superior; por su parte, las
normas del sistema estatico se producen por medio de otras normas, entonces,
una norma es valida si es producida por una norma de rango superior, hasta
encontrarse con la norma fundamental. “En el Derecho, como orden normativo

dinamico, la relacion jerarquica de dependencia entre las normas es una relacion

218 |dem, pp. 204-205.

217 CUENCA GOMEZ, P., Una aproximacion a la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, Papeles el tiempo de
los derechos, nimero 3, 2010, p. 11. Vid., ANSUATEGUI ROIG, Francisco, Javier, Poder, ordenamiento
juridico, derechos, cit., pp. 82-83
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de regulacion de la produccion. Las normas superiores regulan la creacion de las

normas inferiores”.28

De igual manera, la distincion entre sistemas normativos estaticos y sistemas
normativos dinamicos se puede relacionar con la diferencia que existe entre dos
tipos de normas que pueden encontrarse en un determinado sistema normativo,
tal como: la divergencia entre normas independientes y normas dependientes. Las
normas independientes son aquellas normas que no se encuentran condicionadas
por la previa pertenencia a otras normas de un mismo sistema, cumpliendo la
funcidbn de axiomas o postulados; las normas dependientes, al contrario, se
encuentran determinadas por la pertenencia de otras normas del mismo
sistema.?' En lo que compete a las normas dependientes, se pueden distinguir al
menos dos posibilidades: a) una norma es dependiente si es consecuencia légica
de otra norma, donde figura una relacion de deducibilidad; b) una norma es
dependiente, si la autoridad normativa que instaura dicha norma, se encuentra

autorizada por otra norma?20,

Si bien es cierto que la distincion entre el sistema dinamico y estatico en Kelsen,
es clara con respecto a pertenecer a dos sistemas de naturaleza distinta, pero, no
sera tan clara, cuando a la luz de determinados contenidos contemplados en la
Constitucion material que el mismo autor aleman alude, seran tomados en
consideracion para el funcionamiento del sistema normativo que en la teoria pura

del derecho es esencialmente de caracter dinamico.

218 fdem, pp. 12-13.

219 CARACCIOLO, R. A., El sistema juridico. Problemas actuales, ed. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988, p.31

220 Al respecto el Ansudtegui Roig sefiala que: “la relacién de dependencia entre ambas normas es de
legalidad, ya que la accion normativa se ha llevado a cabo en el marco de una autorizacion normativa. Asi,
un sistema que admite la relacion de deducibilidad como consecuencia necesaria y suficiente de la
pertenencia y validez de las normas de un sistema estdtico, mientras que por el contrario los sistemas
normativos dindmicos son aquellos basados en la relacién de legalidad”. ANSUATEGUI ROIG, Francisco,
Javier, Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., p. 83.
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B. La Constitucion material en el sistema dinamico de Kelsen.

Recordar que en Kelsen, la Constitucion material como parte integrante del
sistema dinamico del derecho, tiene la funcién de ser un instrumento de creacién
de normas juridicas generales, capaz de determinar a los d&rganos el
procedimiento legislativo a seguir para la creacién de las leyes futuras,
condicionando hasta un cierto contenido??!. Es en este punto, donde no se puede
seguir sosteniendo que un orden juridico sea esencialmente de caracter dinamico,
ya que los contenidos pueden tener naturaleza del sistema estatico de Derecho,
tal como lo veremos mas adelante. Por lo anterior, el autor aleman se encarga de
otorgar poco valor a los contenidos del ordenamiento, tal como lo sefiala el propio
Kelsen: “una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir,
no vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo
l6gico, de una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida
de determinada manera, y, en ultima instancia, por haber sido producida de la
manera determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y solo
por ello, pertenece la norma al orden juridico, cuyas normas han sido producidas
conforme a esa norma fundante basica, de ahi que cualquier contenido que sea,

pueda ser derecho™?2,

Al respecto, podemos ver al menos dos inconsistencias en torno al sistema
normativo de esencia puramente dinamico. En primer término, sefalar que la
Constitucion material (que prevé el propio Kelsen, aunque con ciertas
contradicciones) tiene alcances de determinar hasta cierto grado un determinado
contenido;??%y, en segundo lugar, si cualquier contenido puede ser Derecho, (ya
que solo es necesario el requisito formal-procedimental para la creacion de
normas) se puede llegar a incurrir en contradicciones entre las normas de un

mismo sistema normativo, ya sea entre normas situadas en la misma grada

221 KELSEN, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 316.

222 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 205.

223 Recordar que la Constitucidon en sentido material determina tanto el procedimiento de creacidn
normativa, asi como un determinado contenido, aunque sea solo excepcionalmente en sentido negativo.
KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 242. Vid., KELSEN, H., “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion. (La justicia constitucional)”, cit., pp. 114-117.

102



normativa o en rangos inferiores. Resultaria grave, que las normas de grada
inferior, contradigan el contenido a las gradas de escala superior si se mantiene la
premisa de que cualquier contenido que sea, puede ser derecho: “no hay
comportamiento humano comportamiento humano que, en cuanto tal, por lo que
es como contenido, esté excluido de ser el contenido de una norma juridica. Ni la
validez de una de ellas puede ser negada por contradecir su contenido al de otra
norma no perteneciente al orden juridico cuya norma fundante basica es el
fundamente de la validez de la norma cuestionada. La norma fundante basica es
el fundamento de la validez de la norma cuestionada. La norma fundante de un
orden juridico no es una norma material que, por considerarse inmediatamente
evidente el contenido, sea propuesta como norma suprema, a partir de la cual,
mediante una operacion légica, puedan derivarse normas del comportamiento

humano, como lo particular se infiere de lo universal??4,

En atencién a lo anterior, Garcia Amado sefiala: “entender el sistema como
puramente dinamico conduciria al absurdo de pensar un sistema que para cada
caso o conflicto se limitara a prescribir el 6rgano y el procedimiento de resolucion,
pero que nada dijera del contenido de esa resolucién, o que la lo que diga en
cuanto a contenidos sea irrelevante para la validez o no de la norma inferior”?25, La
relevancia que juegan los contenidos, en oposicion a Kelsen, figuran a que los
mismos deben ser utilizados como criterios de validez juridica entre las normas de

la misa grada juridica, asi como, de las normas inferiores. En consecuencia de lo

224 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, cit., pp. 205-206.

225 GARCIA AMADO, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., pp. 24-25. Asi mismo Prieto Sanchis
alude a la problematica que existen en relacién a uno de los temas mds complejos que es la relacion de las
normas por razon de su contenido, que el autor sefiala como una tensidn que dificilmente se podra superar.
“En realidad pienso que en Kelsen existe una tension dificilmente superable entre el principio estético y el
principio dindmico a la hora de conferir validez de las normas. De acuerdo con el primero, la validez vendria
dada por la conformidad entre el contenido de una norma inferior y otra superior que, en sentido estricto,
deja muy poco espacio al judicialismo y, en suma, a la politica y al poder; esto es —rectamente entendido - a
otra politica y a otro poder que no sean aquellos que cristalizan o se expresan en la norma superior. En
aplicacién del segundo, la validez de una norma residiria exclusivamente en el hecho de haber sido dictada
por un érgano competente habilitado por el sistema, con independencia de cual sea el contenido de la
prescripcidn y, por tanto, con independencia de cual sea el contenido de la prescripcion y, por tanto, con
independencia de su mayor o menor conformidad material con otra norma superior”. PRIETO SANCHIS, L.,
“La sombra del poder sobre el derecho. Algunas observaciones del derecho de Norberto Bobbio”, en Llamas
Cascén, A., (ed.), La figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, ed. Universidad Carlos Ill de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, pp. 102-103.
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anterior, cumpliria con la exigencia de coherencia entre las normas de un sistema

normativo, principio que presenta dificultades en el sistema juridico dinamico.

Siguiendo al Prof. Rafael de Asis, es posible que un determinado 6rgano dictase
normas de contenido contradictorio, o que representaria un problema tanto en la
consideracion del Derecho como sistema, asi como, en el cumplimiento y fines
que le caracterizan: “la exigencia de coherencia es esencial en el Derecho, hasta
el punto de que debe constituirse como criterio de identificacion e incluso como
elemento legitimador. Implica la ausencia de normas contradictorias o
incompatibles, o, al menos, la presencia de criterios para solucionar la posible

presencia de normas contradictorias?®.

Ahora bien, se ha destacado la importancia de un determinado contenido con
respecto a la coherencia que debe prevalecer en un sistema de normas, evitando
consigo discrepancias juridicas desde el momento en que Kelsen afirma que
cualquier contenido puede ser derecho, siempre y cuando se le confiera validez
por medio del procedimiento juridico-formal existente, esquivando asi, cualquier
influencia por parte de la presencia de contenidos en el ordenamiento. Sin
embargo, el mismo Kelsen incurre en contradicciones (tal como hemos venido
sefalando) en su propia teoria, pues admite que la Constitucién material
contemple ocasionalmente un determinado contenido??’. Bajo esta rubrica tedrica
del autor austriaco, se ha podido comprobar que el sistema juridico dinamico, se
hace de postulados del sistema estatico bajo el cobijo de la Constitucién material,
afirmacion dificilmente aceptable para la teoria pura del Derecho. Pero, como
hemos visto, es dificil mantener dicha teoria ante las inconsistencias presentadas

en el modelo kelseniano y mas, cuando nos adentremos al concepto de

226 E| autor hace alusidn que, la concepcién de Derecho como sistema de normas lleva consigo una serie de
notas, tal como: unidad, coherencia y plenitud. DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas. La decisién judicial desde
el ordenamiento, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pp.27-28. En este mismo sentido Caracciolo utiliza el
término de consistente, para referirse que un sistema de normas no debe de contener contradicciones: “La
exigencia de que el Derecho, entendido como un sistema de normas, tiene que ser consistente, esto es, que
tiene que carecer de contradicciones, parece ser aun mds fuerte que el requisito de completitud”.
CARACCIOLO, R., La nocion de sistema en la teoria del derecho, Ed. Fontamara, México, 1994, p.11.

227 Un andlisis en torno a las contradicciones de Kelsen con respecto al contenido material en la Constitucién
lo podemos observar en: CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La
importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, ed. Dykinson, Madrid, 2008, p. 187 y ss.
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Constitucion material que nos ofrecen las doctrinas del constitucionalismo
moderno, donde, un cumulo de derechos invaden la grada superior del maximo
ordenamiento juridico, condicionando asi, toda actividad juridico-politica del

Estado, tal como veremos a continuacion.

Somos conscientes que un modesto trabajo como el presente, pueda vislumbrar
todos los acertijos posibles que devienen de una teoria trabajada por varios afios y
que hoy en dia todos los juristas encuentran en el pensamiento de Kelsen un
punto de partida para vislumbrar los problemas juridicos-filosoficos
contemporaneos. Por ser una teoria tan estudiada, se convierte en blanco
constante de criticas y argumentos en contra de postulados importantes. Por citar
un ejemplo, el principio de la norma fundamental en Kelsen, es un elemento
indispensable como fundamento de la validez de todo ordenamiento de caracter
positivo. La critica que suele atribuirse a la norma fundamental, es que es una
norma no positiva y no se es congruente al conferirle la misién de ser una norma
que provea de validez al resto de normas, es por ello, que la validez de la norma
fundamental se determina de manera hipotética, de lo contrario, se tendria que
asumir otro tipo de postulados provenientes de la esfera de la moral, lo cual seria

reprobable para Kelsen??8,

Podremos concluir el siguiente apartado sefalando que, inclusive con los
postulados de la teoria kelseniana podemos afirmar la presencia de contenido
material, por lo que el sistema juridico se vera seriamente condicionado ante la
presencia de derechos en la cuspide normativa de la jerarquia normativa, con lo
que se podria superar la dicotomia que existe entre los sistemas normativos
dinamico-estatico de derecho y, con ello, poder reflexionar sobre una

configuracion mixta del orden juridico??°.

228 GARCIA AMADO, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., p. 33 y ss. Vid., CALSAMIGLIA, A., “Kelsen
y Bobbio. Una lectura antikelseniana de Bobbio”, en Llamas Cascon, A., (ed.), La figura y el pensamiento de
Norberto Bobbio, Ed. Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, p. 121.

229 CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia de los contenidos
materiales en la validez juridica, cit., pp. 242-243. Vid es esta misma linea argumentativa DELGADO PINTO,
J., “El voluntarismo de Hans Kelsen”, en Delgado Pinto, J., Estudios de filosofia del derecho, Ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 127. Uno de los pasajes donde se evidencia la
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3.3 La nocidén de Constitucion Material. Propuesta de analisis

La nocion de Constitucion material que inquieta el presente estudio, es aquella
que se presenta: “con un denso contenido sustantivo formado por nomas de
diferente denominacién (valores, principios, derechos o directrices) pero de un
idéntico sentido, que es decirle al poder no solo como ha de organizarse y adoptar
sus decisiones, sino también qué es lo que puede e incluso, a veces, qué es lo

que debe decidir?3°,

La presencia del poder en el nucleo del concepto de Constitucion material y, que
todos los elementos que conforman la nocion giran en torno a éste, no es obra de
la casualidad ni fruto de alguna probable confusion, sino de la necesidad de
configurar una serie de caracteristicas que conllevan a condicionar al poder en el

desarrollo de su actividad juridico-politica en un determinado contexto.

La nocién de Constitucién material, se opone rotundamente a una nocion formal o
meramente procedimental. Pero tampoco se defiende aqui, que una Constituciéon
solo debe contener los elementos sustantivos, al contrario, la Constitucion
material, viene a complementar la parte formal-procedimental, valiéndose de un

determinado contenido axioldgico.

Ahora bien, la Constitucion material representa el fruto de la relacion de
coordinacion e integracion entre Derecho y poder, donde se hace posible una

vinculacion entre el hecho fundamente basico y la norma fundante basica que

presencia de contenido material en la teoria de Kelsen se puede observar: KELSEN, H., Teoria pura del
Derecho, cit., p. 245. Con respecto a la inconstitucionalidad de la ley, Kelsen sefala que, ésta puede
derivarse tanto de contenidos formales como materiales, para evitar una posible contradicciéon. “La
inconstitucionalidad de una ley puede consistir —como aparece a primer vista —no sélo en que ha sido
adoptada mediante un procedimiento no prescrito por la Constitucion, sino que también puede tener un
contenido que no deberia tener segun la Constitucion; en la medida en que precisamente la Constitucion no
solo regula los procedimientos de la legislacion, sino que también determina de alguna manera el contenido
de las leyes futuras, por ejemplo, mediante la exposicion de pautas, principios, etc. Pero dado que una
jurisdiccion constitucional en relacion con las leyes solo es posible cuando las normas constitucionales
materiales son presentadas también bajo la especifica forma constitucional, es decir, como leyes calificadas
—pues de otro modo cada ley constitucional material seria derogada o modificada por una simple ley, que
esté en contradiccion con aquéllas, y asi no seria posible la evaluacion de la constitucionalidad de una ley por
parte de un Tribunal constitucional implica una respuesta a la cuestion de si la ley ha sido dictada de acuerdo
con la Constitucion”. KELSEN, H., ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, cit., pp. 24-25.

230 pRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, cit., pp. 213-214.
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considere la triple relacidon entre ética, poder y Derecho. Es asi, que la
Constitucion material, (en términos de Peces-Barba) constituye la norma material
bésica de identificacion de normas. La Constitucidon material, en la teoria de

Peces-Barba, representaria a la pregunta de ;Qué se manda?2®'

Se considera que la Constitucidn del constitucionalismo es una Constitucion
material en el sentido aqui expuesto, fruto del constitucionalismo europeo de
posguerra, incluso se habla de “un nuevo paradigma constitucionalista™?
haciendo referencia a las constituciones que presentan un denso contenido

material y garantizadas.

Prieto Sanchis entiende por Constitucion garantizada que: “significa sencillamente
que, como ocurre con cualquier otra norma primaria, su proteccion o efectividad se
encomienda a los jueces; o, si se prefiere, que en el sistema existen normas
secundarias, de organizacion y procedimiento, destinadas a depurar o sancionar la
infraccion de las normas sustantivas o relativas a derechos. 233 Por su parte, Rubio
Llorente sefala, que, tanto la declaracién de derechos y su garantia, pasan a ser

nucleo de la Constitucion234.

231 pECES BARBA, G., Etica, Poder y Derecho, cit., pp. 92-93.

232 ATIENZA, M., El sentido del Derecho, cit., p. 309. En el mismo sentido Meier Garcia sefiala: “La
constitucion del constitucionalismo es una Constitucion en sentido material, como conjunto de normas
fundamentales, de organizacion politica y regulacion de la democracia, donde rige un Estado Constitucional
efectivamente limitado por el Derecho. Los derechos fundamentales o humanos son exigencias éticas
universales y necesarias para que el Estado Constitucional y el Constitucionalismo dejen de ser expresiones
mds o menos abstractas y entusiastas de un fenémeno contempordneo”. MEIER GARCIA, E., (Neo)
Constitucionalismo e internacionalizacion de los derechos, Universitas, Revista de Filosofia, Derecho vy
Politica, n°15, enero de 2012, p. 39. En esta misma linea argumentativa, se encuentra la Constitucidon
pluralista de Zagrebelsky que define como: “la estructura de un pacto en el que cada una de las partes
implicadas introduce aquellos principios que se corresponden con sus ideales de justicia. De este modo,
dichos principios vienen rescatados del admbito de lo prejuridico e insertados plenamente como tales en el
derecho”. ZAGREBELESKY, G., El derecho ductil, 11° edicidn, trad. Gascon Marina, ed. Trotta, 2011, p.97. Uno
de los elementos que distinga al (neo) constitucionalismo de sus diversas versiones, es que coinciden con el
aspecto de una Constitucién con una fuerte carga axioldgica. GARCIA FIGUEROA, A., “La teoria del derecho
en tiempos del constitucionalismo”, en Carbonell M., (ed.), Neoconstitucionalismo (s), 4° edicion, ed. Trota,
Madrid, 2009, pp. 165-165.

233 pRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, cit., p. 214.

234 RUBIO LLORENTE, F., “La Constitucién como fuente de derecho, en Carbonell, M., (comp.), Teoria de la
Constitucion. Ensayos escogidos, 5°edicidn, ed. Porrda-UNAM, México, 2012, p. 162.
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Una Constituciéon, impregnada de contenido sustantivo en la cuspide normativa,
nos trae diversas consecuencia, tales como: elevar el nivel de resistencia de los
derechos, asi como, una vinculacion inmediata de todos los poderes publicos con

respecto a los derechos?3°.

El Prof. Peces-Barba sefnala, que se pueden distinguir al menos cuatro reflexiones
en torno a la incorporacién de valores en el maximo ordenamiento juridico. En
primer lugar, se puede sefalar que existe una superacién tanto del positivismo
cerrado a los valores, como de un iusnaturalismo idealista, que desconsideraba al
Derecho positivo; una segunda reflexion, se matiza el rigido formalismo
kelseniano. No quiere decir esto que existe una superacion del mismo, al
contrario, para una buena comprension de la Constitucion material, es decir, de los
valores, se necesita complementarse con la teoria formalista reflejada en la teoria
kelseniana; en tercer lugar, el asumir que la Constitucion lleva consigo un fuerte
contenido sustantivo, sera un inconveniente para las teorias que conciben el
Derecho como uso de la fuerza, tal como pretenden Kelsen y Ross. Por lo tanto, la
inclusion de valores permitira regular el uso de la fuerza, siendo éste un
instrumento respecto de lo que establezca el cumulo de valores para el buen
funcionamiento de las relaciones de la sociedad, con el propdsito de hacer posible

la vida humana digna en sociedad, y; por ultimo, los valores de la Constitucion,

23> Siguiendo a Prieto Sanchis, “concebir los derechos humanos como obligaciones estatales supone elevar de
modo considerable el nivel de su resistencia juridica, pues significa que todos los poderes del Estado, incluido
el legislativo, se hallan limitados y sometidos al imperio de los derechos”, asi también: “Qué los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos sin excepcion, precisamente porque aparecen
reconocidos en verdaderas normas juridicas, no es una decision caprichosa del legislador constituyente, sino
que representa la culminacion de una larga y costosa evolucion de la idea constitucional que refleja el
tortuoso desarrollo politico de Europa desde el siglo XVIiI”. PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos
fundamentales, cit., pp.111-120. En esta misma linea, con respecto a las caracteristicas de los principios,
con respecto a su vinculacidon con el ordenamiento juridico: “Proporcionan una guia acerca de cémo y
cudndo han de usarse las reglas sobre las que veras; que alcance darles; cémo combinarlas; cuando otorgar
presencia a algunas de ellas, etc.”. CARRIO, G. R., Principios juridicos y positivismo juridico, ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1970, p. 26. Asi mismo, otra dimensidn con respecto a la vinculacidon inmediata de
todos los poderes publicos, los derechos fundamentales, son utilizados por todos los operadores juridicos.
“Son la guia de toda creacion normativa y el limite de esta”. PECES BARBA, G., Derechos sociales y
positivismo juridico. (Escritos de filosofia juridica y politica), ed. Dykinson, Madrid, 1999, pp. 137-138. Vid.,
BARRANCO AVILES, M., “Los contenidos materiales de las constituciones y la posibilidad de un
constitucionalismo positivista”, en Ramos Pascua J. A., Rodilla Gonzélez, M. A., (Eds.), El positivismo juridico
a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Ed. Universidad de Salamanca, Espafia, 2006, p. 340.
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suponen un concepto del Derecho como fenémeno cultural, obra de los hombres

en la historia236.

Por cuestiones de espacio, nos daremos a la tarea de reflexionar en torno a la
segunda propuesta, asumiendo que se debe matizar el formalismo kelseniano
ante las nuevas exigencias juridicas que representan constituciones materiales y
garantizadas. Asimismo, sera inevitable realizar algunos comentarios en torno al
primer plano de reflexion que propone Peces-Barba, con respecto a la superacion
de un positivismo cerrado a los valores y principios, es decir, de aquella moral
critica que es positivada, configurandose, como rasgo caracteristico insoslayable

de las constituciones modernas.

Al considerar que los derechos son la parte medular de la Constitucién material, y
que éstos se encuentran en la cuspide normativa en igualdad de circunstancias
juridicas que la Constitucién formal, son considerados como criterios de validez
del sistema. Los criterios de validez, pueden considerarse como aquellos
requisitos que debe cumplir cualquier enunciado juridico (norma) para poder ser

considerado valido en un sistema normativo, y, por tanto, juridico?®.

Por lo anterior, tal como sefiala Rafael de Asis: “cabria hablar de dos tipos de
criterios a la hora de juzgar la validez de las normas: el formal y el material. El
primero de ellos es el criterio propio del pensamiento positivista mas clasico. La
validez supone concordancia con los requisitos procedimentales de produccion de
normas. El segundo es el propio del pensamiento iusnaturalista clasico. La validez
supone concordancia con ciertos contenidos de justicia. Ahora bien, cabe integrar
ambos y afirmar que la validez de una norma supone la creacion de esta por el

o6rgano competente, siguiente el procedimiento establecido en el Ordenamiento y

236 PECES BARBA, Gregorio, Los valores superiores, cit., pp.55-57. Vid., PEREZ LUNO, A, “El retorno de los
valores”, Id., Pérez Lufio, A., Trayectorias contempordneas de la filosofia y la teoria del Derecho, 5° edicion,
ed. Tébar, Madrid, 2007, pp. 73-76.

237 ANSUATEGUI ROIG, F., Poder, Ordenamiento juridico, derechos, cit., p.81.
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con un contenido que no esté en contradiccion con los contenidos basicos del

mismo”?238,

Estos planteamientos, nos llevan a rechazar tajantemente la distincion de Kelsen
entre el sistema dinamico-estatico de derecho, y, por consiguiente, de caracterizar
esencialmente como dinamico el sistema normativo. Sin embargo, no se rechaza
que los contenidos materiales no son compatibles con el formalismo kelseniano,
inclusive, estos no se podrian entender sin la construccion de la teoria pura, al
contrario, necesitan del conjunto de poderes y deberes, como de las normas de

produccion y de ejecucion que asiste la teoria en Kelsen.?3°

Ahora bien, lo anterior nos lleva a la consideracion del sistema juridico como un
sistema normativo mixto, debido, a que el sentido de pertenencia de las normas se
atribuye, no solo a un procedimiento de indole formal-procedimental (dinamico),
sino ademas, de un sistema normativo moral (estatico), siendo entonces, los
contenidos uno de los factores por los que el sistema juridico se puede analizar

desde la superacion de un sistema puramente dinamico?40.

Bajo el amparo de la Constitucion material, sera dificil seguir manteniendo la
naturaleza puramente dinamica del ordenamiento, y mas, si se pretende dar una
explicacion a la presencia de contenidos materiales en la cumbre del
ordenamiento. Consecuencia de lo anterior sera, tomar en consideracion no solo
parte formal-procedimental de la Constitucién, sino también, la parte material del

ordenamiento. Ambos elementos, dotaran de validez a cualquier hecho social que

238 DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas. La decisién judicial desde el Ordenamiento, cit., pp. 39-40.

239 PECES-BARBA, Gregorio, Los valores superiores, cit., pp. 70-71.

240 ANSUATEGUI ROIG, F., Poder, Ordenamiento juridico, derechos, cit., pp. 84-85. Un estudio exhaustivo
sobre el sistema juridico como sistema normativo mixto. “La reflexion desarrollada en estas pdginas servird,
por tanto, para demostrar que todos los sistemas juridicos incluyen un dimension de naturaleza estdtica que
se traduce en la operatividad de criterios de validez de cardcter material que condicionan el contenido
posible de las normas juridicas vdlidas. La necesaria concurrencia en el Ordenamiento de una dimension
dindmica, esto es, de criterios de validez formal que delimitan el origen del poder y los procedimientos de
creacion normativa, permite caracterizar al sistema juridico como un sistema normativo de tipo mixto”.
CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia de los contenidos
materiales en la validez juridica, cit., p. 132. Asi mismo los criterios materiales de identificacién de normas,
no previstos en un ordenamiento suelen denominarlos “fuentes extra ordinem”. Vid. GUASTINI, R,
Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. Ferrer Beltran, J., ed. Gedisa, Barcelona,
1999, p. 88.
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pretenda ser parte del ordenamiento juridico, suponiendo asi, la unidad,

coherencia y plenitud del sistema?*'.

Por lo anterior, supone afirmar que los criterios formales y materiales, como
sistema mixto (dinamico y estatico) son condiciones imprescindibles para otorgar
validez a una norma. Pues bien, no solo basta que una norma sea deducible de
otra para otorgar validez, sino que ademas, debera cumplir el procedimiento
determinado por la norma formal; y, viceversa, no sera suficiente que una norma
cumpla con lo establecido por los criterios formales de legalidad, sino también, que
la norma llevada a al test de validez, sea producto de la deducibilidad de los
criterios materiales. Seran pues necesarias, ambas dimensiones para otorgar la

validez juridica de acuerdo al test formal y material del sistema juridico.
3.4 Reflexiones finales.

El asumir una Constituciéon en sentido formal y material, donde un cumulo de
dimensiones materiales en el mas alto peldafio normativo de las actuales
constituciones del constitucionalismo moderno, derivado, por el proceso de
positivacion del derecho natural®*?, nos lleva a reflexionar en torno a los criterios
de validez del Derecho, asi como, el analisis de las posiciones positivistas con
respecto a determinar el valor juridico que se otorga a dichas dimensiones

sustantivas.?43

Ahora bien, la incorporacion de contenidos morales en el Derecho ha

transformado la dicotomia que existia entre el ser y el deber ser del derecho,

241 CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia de los contenidos
materiales en la validez juridica, cit., pp. 242-243. Vid, LLAMAS CASCON, A., Los valores juridicos como
ordenamientos material, cit., p. 191. Vid, GIANFORMAGGIO, L., Estudios sobre Kelsen, trad., Serrano
Coronado T., ed. Fontamara, México, pp. 93-99.

242 FERRAIJOLL, L., Derecho y razdn, 6° edicién, Ed. Trota, Madrid, 2004, p. 356. Ejemplos de constituciones
con alto contenido sustantivo, Italia (1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia (1978). CARBONEL
M., “Prélogo. Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en Carbonell M., (ed.), Neoconstitucionalismo (s),
4° edicion, Ed. Trota, Madrid, 2009, p. 9.

243 ANSUATEGUI ROIG, F. J., “Positivismos juridicos y sistemas mixtos”, en Ramos Pascua J. A., Rodilla
Gonzalez, M. A., (Eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Ed.
Universidad de Salamanca, Espafia, 2006, pp. 601-602.
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pasando a ser y deber ser en el Derecho?*4. Lo anterior, no resulta nada facil de
admitir en las filas del positivismo, y sobre todo, en las filas del positivismo

formalista representado principalmente en la figura de Kelsen.

Una dosis de moral en el Derecho, conlleva a replantearse las tres grandes tesis
del positivismo representadas en la obra de Hart: la separacion conceptual entre

Derecho y moral, tesis de la fuente sociales y la tesis de la discrecionalidad?#°.

Con respecto a la separaciéon conceptual del derecho y la moralidad, Hart
menciona que aunque existen numerosas e importantes conexiones entre el
derecho y la Moralidad, de modo que frecuentemente, hay una coincidencia o
solapamiento «de facto» entre el derecho de algun sistema y las exigencias de la
Moralidad, tales conexiones son contingentes, no necesarias ldgica ni
conceptualmente. La segunda tesis denominada de las fuentes sociales del
derecho, se atribuye que para que el derecho exista debe de existir un mecanismo
de practica social que incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y
derivado de esta practica social, se determine lo que en cualquier sistema juridico
dado son las fuentes ultimas del derecho o criterios ultimos o tests, ultimos de
validez juridica. La tercera tesis denominada, tesis de la discrecionalidad juridica,
sostiene, que en todo sistema juridico habra siempre ciertos casos no previstos y
el derecho no se encuentre claramente establecido y, en consecuencia, el derecho

presente se vislumbre indeterminado o incompleto?#.

Tanto el Derecho y la moral, se configuran como los dos sistemas normativos mas
relevantes en el ambito de la regulacion de la vida social. Todo ordenamiento
juridico lleva expresa un punto de vista sobre la moral, sobre lo que es bueno o es
malo. Al respecto, Eusebio Fernandez reflexiona en torno a lo anterior, partiendo
de la siguiente pregunta: ;El derecho positivo debe basarse en una ética?

Siguiendo al Prof. Fernandez, se afirma la interrogante mediante dos caminos

244 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, cit., p. 356

245 Una breve definicién al respecto de las tres tesis del positivismo propuestas por Hart, la encuéntranos en:
ESCUDERO ALDAY, R., Los calificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral,
cit., pp. 12-13.

245 HART, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, trad. Hierro, L., Laporta F. y Pdramo J. R., Sistema,
n°36, 1980, pp.4-6.
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condicionados desde el plano normativo o desde el plano descriptivo. Desde una
coordenada del plano descriptivo, sera dificil negar la idea de que el Derecho
positivo siempre se basa en una ética. Desde la perspectiva del plano normativo la
respuesta insiste en que el Derecho positivo debe basarse en una ética. En el
plano normativo, sefala el autor, que se esta pensando no en cualquier tipo de
ética, sino en una “que satisfaga los criterios y exigencias de la justicia, dado que
es esta virtud la que tiene un contacto mas estrecho con el Derecho”, concluyendo
que, todo Derecho es estructuralmente moral y, con respecto a su contenido, se

determinara si el Derecho puede ser moral o inmoral.?*’

Si el derecho representa una postura sobre una idea de justicia, y mas, cuando los
contenidos materiales se encuentran positivados, el derecho deja de ser neutro
con respecto a una determinada moral. El problema que representa lo anterior, es
el de la imposicidon general de propuestas morales. De que se incluyan unos
contenidos morales y no otros. Sin embargo, Ansuategui Roig sefiala que: “el
problema mas bien, es que el Derecho, de una u otra manera expresa una
determinada concepcion sobre lo bueno y lo malo moral. El elemento que
condiciona el discurso es que el Derecho no es neutro desde el punto de vista

moral y no parece posible otra posibilidad™>*8.

El concebir una Constitucion material que se encuentra rematerializada, nos
coloca en posicion de reflexionar en torno sobre una propuesta de sistema
normativo mixto, que nos ofrece una explicacion del funcionamiento del sistema
juridico, capaz explicar los nuevos paradigmas constitucionales que presentan las

constituciones del constitucionalismo moderno.24°

Por ultimo sefalar, que la nocién de Constitucidon material aqui expuesta, podra

servir de plataforma, para llevar a cabo analisis posteriores sobre las diversas

247 FERNANDEZ GARCIA, E., Filosofia politica y derecho, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995.

248 ANSUATEGUI ROIG, F. J., “Positivismos juridicos y sistemas mixtos”, cit., p. 622.

249 para el positivismo corregido o ético, los criterios de validez del derecho, deben ser establecidos por una
norma de identificacion de normas, que condicione los elementos formales y materiales que contemple el
ordenamiento juridico. PECES BARBA, G., “Epilogo. Desacuerdo y acuerdos de una obra importante”, en
Zagrebelsky, El derecho ductil, Vid., PECES BARBA, G., Derechos sociales y positivismo juridico. (Escritos de
filosofia juridica y politica), Dykinson, Madrid, 1999, p. 83-89.
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consecuencias que conlleva que los actuales ordenamientos juridicos, lleven

consigo una fuerte carga sustantiva en su mas alto peldafio normativo.
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V. Conclusiones

El estudio de la nocidén de la Constitucion material, nos arroja las siguientes

conclusiones, que son expuestas de manera concisa y esquematica.

1.- La Constitucién material, no se puede entender sin la correcta relacion entre
Derecho y el poder, la cual, debe llevarse a cabo mediante el tipo de relacion
denominada de coordinacion e integracion. El Derecho no puede entenderse sin el

poder, y éste a su vez, se limita frente al Derecho.

2.- El poder que dara vida a la Constituciéon material, sera aquel con un fuerte
compromiso con los derechos, abierto a los valores, que contemple fuertes
mecanismos de proteccion y garantias a los derechos fundamentales, dotandolos

de una mayor resistencia.

3.- Servira el presente estudio, para repensar el sistema juridico dinamico y
sistema juridico estatico de la doctrina Kelseniana, donde el catalogo de derechos,

juega un papel preponderante a la hora de otorgar validez juridica a una norma.

4.- Se concibe que el sistema mixto de derechos es el modelo idéneo para poder
explicar y entender que en la actualidad, los ordenamientos juridicos llevan
consigo un fuerte contenido axiolégico, condicionando a todos los poderes

publicos del Estado.

5.- La nocion de Constitucidon material, se opone rotundamente a una nocién

formal o meramente procedimental.

6.- La Constitucion material, viene a complementar la parte formal-procedimental,

valiéndose de un determinado contenido axioldgico.

7.- En cuanto a la validez juridica, las normas, se veran fuertemente
condicionadas por la Constitucion material, ya que de la validez de las normas,
dependera no solamente por el procedimiento formal, sino que la norma debera
ser coherente con la parte material del ordenamiento juridico, otorgando asi a la

Constitucion, la unidad, plenitud y coherencia.
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8.- La Constitucion material, representa esas cartas de triunfos en contra del

poder.

9.- La nocién de Constitucibn material, no puede entenderse sin el
constitucionalismo, ya que precisamente es en esta doctrina, donde se gesta la

Constitucion material aqui expuesta.

10.- La materializacion de un ordenamiento, puede darse de manera gradual, ya

que pueden existir ordenamientos juridicos, mas o menos materializados.

11.- De acuerdo al contenido de la Constitucién, sera determinante no solo para
limitar y organizar al poder, sino también, para decirle, qué es lo que debe y puede

decidir. Y también lo que no debe o puede decidir.
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