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RESUMEN

Desde la antigua Grecia, la constitucién ha tenido diferentes significados y contenidos. Eso no ha dependido tinicamente
de la configuracién diversa de instituciones politicas o de la agregacién en su texto de cldusulas de proteccién de derechos
y libertades, sino también del alcance protector y del disefio especifico del sistema garantista. Todo esto ha implicado la
creacién de sistemas de medios de control constitucional y un redimensionamiento de la constitucién, hasta concluir,
en la actualidad, en su conversién en norma suprema y pardmetro de validez de todo el orden juridico, especialmente
en sociedades con democracia plena. En este sentido, este trabajo plantea la pertinencia de considerar el debate entre las
versiones constitucionalistas de principios y garantias como una oportunidad para robustecer el significado de Consti-
tucién en términos de norma suprema que, simultdneamente, limita los confines y la distribucién del poder politico,
previene y sanciona los excesos de poder, da eficacia a la proteccién de derechos, enaltece la dignidad de la persona, irradia
coherencia al orden juridico y determina los pardmetros de validez de las normas inferiores. Por tanto, las fronteras entre
esas versiones constitucionalistas pueden suavizarse en muchos puntos, los cuales pueden tratarse de modo intercambiable,
aunque persiste la cuestién de la confrontacién entre derecho y moral como zona obtusa que complica o imposibilita la
unificacién del constitucionalismo contemporaneo.
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ABSTRACT:

Since ancient Greece, the Constitution has had different meanings and contents. This has not depended only on the
diverse configuration of political institutions or on the inclusion in its text of clauses protecting rights and freedoms,
but also on the protective scope and specific design of the guarantor system. All of this has involved the creation of
systems of means of constitutional control and a re-dimensioning of the Constitution, to the point of concluding, at
present, its supreme norm and parameter of validity of the entire legal order, especially in societies with full democ-
racy. In this sense, this work raises the pertinence of considering the debate between the constitutionalist versions of
principles and guarantees as an opportunity to strengthen the meaning of Constitution in terms of supreme norm
that, simultaneously, limits the confines and the distribution of political power, Prevents and sanctions the excesses
of power, gives effectiveness to the protection of rights, enhances the dignity of the human person, radiates coherence
to the legal order and determines the parameters of validity of lower standards. Therefore, the borders between these
constitutionalist versions can be softened in many points, which can be treated in an interchangeable way, although
the question of the confrontation between law and morality persists as an obtuse zone that hinders or precludes the
unification of contemporary constitutionalism.
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I. Introduccién

Hoy dia se discute poco si, por ejemplo, los ciudadanos conocemos el
significado de la constitucién que rige el orden juridico de un Estado y,
por tanto, nuestra vida politica o colectiva,> aunque el legislador consti-
tuyente procura —por los medios a su alcance— que cada quien conozca
la norma fundamental para actualizar cardinalmente nuestra sujecién al
orden juridico, sea de manera abstracta o concreta. El hecho de no ser
expertos en materia constitucional no es un pretexto para eximirnos de
una sujecién tal, aunque podemos ignorar los distintos casos concretos
llevados ante la justicia ordinaria o ante la justicia constitucional.

No obstante que en estos tiempos en que los comunicadores de ra-
diodifusoras, televisoras y grandes cadenas periodisticas insertan notas
relativas a la imparticién de justicia por tribunales jurisdiccionales, es
posible escuchar cada vez mds voces seculares que discuten el sentido de
resoluciones o sentencias recaidas a asuntos de trascendencia publica,
porque se llega a creer que posiblemente los jueces estdn ligados a algu-
nos de los intereses particulares ventilados, en lugar de conducirse como
duros defensores de la constitucién, de sus preceptos, bases o principios,
y de todo lo que significa en relacién con los derechos fundamentales y
la organizacién del Estado.

Debe prevenirse, por cierto, que la expresién «vida colectiva» connota doblemente
un sentido social y politico. Entre los antiguos atenienses, la vida social o comtn y la
vida politica estaban confundidas en una sola actividad que se desarrollaba en la polis
(traducida generalmente como «Ciudad-Estado») como actividad publica y directa
propia de todos los ciudadanos. Consecuentemente, la distincién entre «lo privado»
y «lo ptiblico» no tenia lugar en aquella época, puesto que los ciudadanos vivian para
la vida publica sin demérito de su vida privado-econémica, ademds de que en algiin
tiempo (con Solén, Clistenes y Pericles) se procuré reducir la desigualdad econémica
entre ciudadanos con el objeto de garantizar la entrega de éstos a la vida publica. La
calidad de ciudadano, asi, derivé en una virtud fundamental: vivir para participar de
los asuntos publicos. De modo que, en los tiempos actuales, en que persiste la escisién
entre «vida politica» y «vida privado-econdémica», cuando se dice «vida colectiva» se
alude a un esfuerzo por integrar nuestra pertenencia a la sociedad civil y al Estado
politico. De ello se puede deducir, por ejemplo, que si las constituciones rigen nuestra
vida colectiva-estatal, ello no puede abstraerse del interés de las personas por traducir
sus condiciones de vida privado-econémica en referentes de valores y reglas colectivas.
De ahi que hoy «lo publico» connote una esfera de unidad de lo politico-gubernamental
y lo politico-civil.
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Puesto que todo Estado se ha regido por una constitucién, conviene
entonces preguntarse, inicialmente, sobre el distinto significado de cons-
titucién en cada época, obviamente afectado por el pensamiento juridico
y politico dominante en cada momento histérico.’,* Desde los antiguos
pueblos griegos han existido las «Constituciones» y su finalidad estaba
trazada conforme a las necesidades de organizacién politica de las ciu-
dades-Estado, pero «el concepto de constitucién escrita es relativamente
reciente y data del siglo xvii» (Monroy Cabra, 2005:13), y como norma
suprema y eje organizador del orden juridico estatal el concepto contem-
porédneo de constitucién tiene sus antecedentes préximos en los siguientes
momentos de la modernidad:s (a) la constitucionalizacién de ciertos de-
rechos del hombre y el ciudadano en la primera Constitucién francesa el
3 de septiembre de 1791; (b) la constitucionalizacidon de ciertos derechos
y libertades personales y ciudadanas en la Constitucién estadounidense,
mediante enmiendas promulgadas el 15 de diciembre de 1791; (c) la sen-
tencia del juez presidente (chief justice) de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América, John Marshall, en 1803, que instaura el primer sistema
de control de constitucionalidad de leyes en su versién de control difuso
(Andrade, 2003), y (d) el modelo de control concentrado (y abstracto) de
constitucionalidad creado por el jurista y filésofo iuspositivista austriaco
Hans Kelsen en 1920.

3Sin embargo, es preciso también decir que no todo poder politico llegé a constituir
un Estado. En sentido moderno, incluso vale senalar los elementos bdsicos constitutivos
del Estado de derecho: un gobierno o conjunto de 6rganos de gobierno, un territorio,
un pueblo y la soberania estatal.

+Jestis Marfa Alvarado Andrade (2012) escribié un interesante articulo en el que
revisa el concepto de Constitucién de la antigiiedad a la modernidad. Sin duda, para
este tema, dicho trabajo es de obligada consulta, pues el autor aporta una serie de
elementos de fondo mediante el estudio de distintos exponentes del constitucionalismo.

s Rodrigo Gonzdlez Quintero (2011:14) afirma que el estudio de los origenes del
control constitucional no debe hallarse restrictivamente en la célebre decisién del
juez John Marshall para resolver el juicio Marbury vs. Madison, en 1803: «el control
constitucional no aparecié stibitamente en una sentencia, sino que hace parte de
una larga tradicién, confirmada luego por la judicatura norteamericana durante las
tres décadas antecedentes a la famosa decisién». Del mismo modo, Marco Gerardo
Monroy Cabra (2005:13) sefala lo siguiente: «El concepto de constitucién escrita es
relativamente reciente y data del siglo xvir1, en que aparecen documentos para regir
la organizacién politica de la sociedad. Sin embargo, el término constitucién referido
a la politica es antiquisimo; la reflexién sobre la organizacién politica se halla en la

Antigiiedad cldsica, en la Edad Media y en la Modernidad». 45
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Luego de una breve remisién a los antecedentes antiguos del consti-
tucionalismo, que se concreta en el problema de la organizacién politica
y territorial de las ciudades-Estado, ilustrado en ciertas tipologias de
formas de gobierno, es pertinente avanzar a una breve defensa del signi-
ficado de la Constitucién con bases principialistas que han aportado las
tradiciones de pensamiento liberal y democrdtico, a su vez revisadas y
cuestionadas por medio de los enfoques garantista y neoconstituciona-
lista, los cuales coinciden en destacar el principio de supremacia-funda-
mentalidad constitucionaly la cardinalidad de los derechos fundamentales
o de los derechos humanos, con antecedente en la limitacién del poder
politico y la defensa de las libertades individuales. El constitucionalismo
—en su conformacién contempordnea rigida— puede recrearse a través de
distintos enfoques, sea en una orientacién iusnaturalista o «no positivis-
ta» (v.g. el «neoconstitucionalismo») o en una de perfeccionamiento o
expansion del positivismo juridico, pero en todos los casos su esencia de
superioridad normativa es invariable, como bien precisa Luigi Ferrajoli
(2011:16) en los siguientes términos:

[...] el constitucionalismo, como sistema juridico, «equivale a un
conjunto de limites y vinculos, no sélo formales, sino también sus-
tanciales, rigidamente impuestos a todas las fuentes normativas por
normas supra-ordenadas; y, como feoria del Derecho, a una concep-
cién de validez de las leyes ligada ya no sélo a la conformidad de
sus formas de produccién en las normas procedimentales sobre su
formacién, sino también a la coherencia de sus contenidos con los
principios de justicia constitucionalmente establecidos.

Me parece que en el inicio del siglo xx1, en un contexto de encuentro
abierto entre el derecho interno y el derecho internacional, los enfoques
neoconstitucionalista y garantista han puesto de relieve dos cosas, respec-
tivamente, en calidad de formas derivadas de un «constitucionalismo de
los derechos», como lo sugiere Luis Prieto Sanchis (2013), 0 «dos modelos
de constitucionalismo», como se desprende de la conversacién entre
Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero (2012): (a) la necesidad de maximizar
la proteccion de los derechos humanos en un escenario de conformacién de
un bloque de constitucionalidad-convencionalidad, y (b) la 0bligacion del
Estado de garantizar los derechos fundamentales como forma de limitacién
estructural de los excesos de poder, a fin de confiar en un sistema de
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justicia institucional la promocién de esos derechos (acciones afirmativas
previstas normativamente y operadas por medio de politicas publicas),
de manera paralela a una serie de prohibiciones estatuidas, y la efectiva
reduccién de lesiones o agravios a éstos.

Luigi Ferrajoli denomina el neoconstitucionalismo como «constitucio-
nalismo argumentativo o principialista», distinto del «constitucionalismo
normativo o garantista». Ambas vertientes constitucionalistas suelen con-
jugarse en un bloque principialista-garantista cuando se pretende extremar
el efecto protector de la Constitucion en un contexto de unidad del derecho
internacional y del derecho interno; por ejemplo, cuando se prefiere un
tipo de justicia sobre la base de los principios de dignidad humana y pro
personae. Sin embargo, como bien reconoce este pensador italiano en
una breve revisién lexicogréfica de esta distincién, a pie de pdgina, no se
puede omitir que el neoconstitucionalismo tiende a «elaborar principios no
formulados en la constitucién, sino fruto tnicamente de argumentaciones
morales», en tanto que el garantismo tiende a advertir los limites del po-
der politico y sus efectos en la proteccién de los derechos fundamentales
(Ferrajoli, 2011a:20, nota 9 de pie de pdgina).©

Por lo anterior, hoy dia resulta dificil separar la nocién de Estado
constitucional democritico de derecho respecto a la influencia que han
ejercido en su diseno dichas tradiciones; precisamente por eso, debe
reconocerse el gran alcance histérico que tuvo la Carta Magna de 1215
en términos de una sintomdtica limitacién del poder concentrado en el
monarca con base en e/ respeto y la proteccion de derechos de los gobernados,
lo cual habria de contrastar con el significado de constitucion en las po/is
de la antigua Grecia, basado en la organizacion de los cindadanos para la
discusion de los asuntos piiblicos y el mantenimiento de la defensa comiin.
En las antiguas ciudades-Estado la Constitucidn tenia como fin la orga-

¢No sobra decir de una vez aqui, por cierto, que la concepcién garantista de Ferrajoli
tiene preferencia por la denominacién derechos fundamentales, en tanto que derechos
que se desprenden de la Constitucién y, por tanto, subsumen los derechos humanos que
conciernen estrictamente a las personas; en cambio, la concepcién neoconstitucionalista
ha preferido adoptar la expresién derechos humanos porque designa a todos aquellos que
son inherentes a las personas y a otras clases de sujetos, y se encuentran reconocidos
en todas las fuentes del Derecho. Dice Luigi Ferrajoli que «son derechos fundamentales
aquellos derechos subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento juridico
atribuyen universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos ylo personas capaces de
obrar» (Ferrajoli, 2001a:291).
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nizacién de la comunidad politica —los propios ciudadanos convertidos
en Estado in situ y viviente, es decir, en ecclesia visible y cotidiana en
el dgora para decidir los asuntos publicos— y su conservacién ante las
amenazas de los pueblos vecinos. A partir de 2015, lo que importa son
los derechos de los llamados «<hombres libres» de aquella época (los aris-
tdcratas propietarios) y, por tanto, la contencién de los abusos de poder
del monarca. La Carta Magna que los nobles obligaron a firmar al rey
Juan 1 contiene en germen una perspectiva principialista sustentada en
la prioridad de los derechos y las libertades individuales ante los detenta-
dores de poder politico, al mismo tiempo que la necesidad de garantizar
esos derechos y libertades mediante un debido proceso de justicia. Y digo
«prioridad» puesto que esos hombres libres determinaron desobedecer
a ese monarca, y aun preferir a otro, si no firmaba dicha Carta Magna.
Como consecuencia, si bien la eficacia del constitucionalismo moderno
parte del principio de supremacia-fundamentalidad constitucional y de
la idea de control constitucional del conjunto normativo, mecanismo
eminentemente garantista, es imposible que motive en el largo plazo la
produccién de sentencias si no contiene los derechos fundamentales en
el centro de su estructura doctrinal, porque la eficacia constitucional no
estd disociada de la necesaria proteccién de esos derechos, y solamente
de ese modo es que la autoridad del Estado se puede hacer obedecer.

Ahora bien, a partir de una breve revisién de significados relevantes
de Constitucién en sucesivas épocas, se plantea en este trabajo la hipé-
tesis de que e/ Estado democrdtico de derecho se rige por una Constitucién
democrdtica y por tanto, hay una razén principialista de doble cardcter
liberaly democrdtico que permite configurar una estructura de poder politico
limitada por iguales y universales libertades y derechos individuales. Del
mismo modo, al entenderse bajo esta perspectiva a la Constitucién como
norma fundamental (norma de normas), no se pretende separarla mate-
rialmente de las normas infraconstitucionales, sino, precisamente desde ella,
por interpretacion, reducir o evitar el conflicto normativo o la vigencia de
normas que la contradicen. Sin duda, estamos aqui exactamente ubicados
en uno de los puntos de debate entre principialismo y garantismo que
se resume, en ese orden, en la preferencia por la ponderacion o por la
subsuncidn normativa.

Sin embargo, en este trabajo se prefiere el punto de vista del jurista
espafol Juan Antonio Garcia Amado (2014:29-32 y ss.), consistente en la
intercambiabilidad de los métodos ponderativo y subsuntivo, puesto que,
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en realidad, el primero parte de un momento de balance de principios
conforme a una serie de argumentos, pero concluye necesariamente en la
subsuncién del objeto cuestionado a una norma de aplicacién redimen-
sionada; a su vez, el segundo no procede como una aplicacién mecdnica
de la norma a los hechos sub judice, sino que implica un trabajo previo
de razonabilidad discrecional por los jueces para desprender significados
normativos aplicables. Asi, la dimensién del efecto limitador de los dere-
chos respecto al poder politico, bajo el manto garantista constitucional
(o constitucional-convencional), se compagina con la dimensién del
mayor alcance protector de los derechos gracias a su naturaleza princi-
pialista que colma a la misma constitucién. Entonces, la constitucién
democrdtica se vuelve una concatenacién expansiva de normas-princi-
pios bajo la cual todos los actos de autoridad deben legitimarse, todas
las normas derivadas deben quedar conformes y todos los derechos se
tornan en la finalidad de la sociedad-Estado.

Pero la cuestidn es, entonces, ;qué debemos entender por Constitucion
democritica, sobre todo si, como dice Victor M. Martinez Bullé-Goyri
(2013:41), la cuestién de la democracia y la de los derechos fundamen-
tales en el mundo contempordneo comparten un estrecho vinculo con
la idea de dignidad humana, la cual no se satisface solamente en una
concepcién de derechos y libertades individuales, sino también en una
concepcién de derechos sociales constitutivos de una tercera generacién
o un tercer nicleo de derechos fundamentales (Salazar Ugarte, 2006:148
y ss.). Una aproximacién a una respuesta plausible nos lleva a entender
que hoy dia este tipo de constitucién estd literalmente atravesada por
principios liberales y principios democraticos, pero también por princi-
pios de minimos de bienestar social, todo lo cual conforma un modelo
de buena sociedad’ y, sobre todo, coloca los derechos de las personas y

7 Por «buena sociedad» debemos entender una vida colectiva basada en una serie
de valores, reglas y principios que pueden garantizar la permanencia de la dualidad
conformada por la autonomia individual y el igual goce de derechos segin una
estructura balanceada de oportunidades y funciones reconocidas; por tanto, un
programa de «buena vida», a través de leyes idéneas y politicas publicas, pueden
garantizar simultdneamente la autorrealizacién de cada cual y los diversos mecanismos
de solidaridad colectiva, mutua, reciproca, independientemente de que cada quien
prefiera inclinar mds un polo u otro. Sin embargo, un significado contextualizado de
«buena sociedad» variard segtin la época y la concepcién preferida del mundo, ademis
del valor que se quiera dar a la relacién entre alter y ego, del significado de los fines
comunes y los fines individuales, etcétera. Asi, el significado de «buena sociedad» ha 49
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los ciudadanos, individual y socialmente, como puntos clave para la
justificacién de las acciones de la sociedad y el Estado.

De acuerdo con Pedro Salazar Ugarte, los derechos sociales constitu-
yen una de las innovaciones de la democracia constitucional, y también
denotan «pretensiones» o «expectativas» de las personas o de una clase
de personas, pero carecen de contenido preciso y de una contraparte
concreta, por lo cual generalmente aparecen como ««derechos de papel».
Al respecto, Salazar Ugarte (2006:152) cita a Ricardo Guastini: «La 16gica
de Guastini es simple: un derecho sin garantias no es verdadero, es un
derecho de papel'y ése es el caso de los derechos sociales». Sin embargo,
en la medida en que el constitucionalismo principialista —incluido el
mismo enfoque garantista de Ferrajoli— proyecta el valor cardinal de
todos los derechos fundamentales-humanos y su exigibilidad, cada vez
mids genera la conviccién de que los derechos sociales también deben ser
realizables, es decir, también deben ser tutelados por via jurisdiccional. Es
cierto que, a pesar de que ello parece depender més programdticamente
de la disponibilidad de recursos de los gobiernos, el segundo elemento
innovador de la democracia constitucional, que descansa en el control
de constitucionalidad de leyes, segtin Salazar Ugarte (2006:160), permite
entender que las constituciones estdn también contempordneamente
disefiadas para garantizar todos los derechos fundamentales, por lo que la
configuracién de legalidad que lleva a cabo el poder legislativo ordinario
-y que también afecta la disponibilidad presupuestal— estd subordinada
al principio de supremacia constitucional, como bien lo observé desde
1803 el juez Marshall en el histérico juicio Marbury »s. Madison, que
originé el modelo de control constitucional difuso, y posteriormente,
en 1920, lo establecié el jurista y filésofo austriaco Hans Kelsen —como
principio de fundamentalidad constitucional de todo el orden juridico—
al concebir el control concentrado de constitucionalidad de leyes.*

transitado de la selectiva visualizacién de las personas con «buena posicién social» (z.g.
la referencia a los «dignatarios») a un amplio consenso sobre la sociedad estatuida en la
«dignidad humana, es decir, en el valor intrinseco de la persona, de toda persona, sin
distincién ni discriminacién alguna (al respecto, sirve de apoyo el trabajo de Martinez
Bullé-Goyri, 2012). Indudablemente, una concepcién de sociedad democrdtica y de
derechos humanos conlleva la idea de «buena sociedad» (Salum Alvarado, 2009).

8 Sobre los modelos de control constitucional de leyes, difuso (a casos concretos) y
concentrado (estrictamente abstracto), véanse: Highton, 2010; Arango Escdmez, 2011;
Flores Cruz, 2006; Celotto, 2003, y Brewer-Carias, 1994.
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Para mesurar el alcance de nuestra hipétesis, sefialamos que la inten-
cién bdsica de este articulo consiste en destacar la relevancia del signifi-
cado principialista de las Constituciones de nuestro tiempo, originado
en la prioridad de los derechos fundamentales, puesto que ello contribuye
a procurar cierto equilibrio inestable en el corazén de esa dualidad. Sin
duda, esta pretension es inherente a la funcién de control constitucio-
nal, y es lo que lleva a observar «desde afuera» y desde cada segmento de
intereses privados una apariencia de incoherencias o incongruencias en
las decisiones de los jueces constitucionales, sobre todo en una época en
la que es muy clara la disociacién entre la esfera estatal-gubernamental
y la compleja esfera civil-privada, a diferencia de la vida colectiva entre
los atenienses de la época de Soldn, Clistenes y Pericles, que unifica la
vida cotidiana de los ciudadanos en el marco de la comunidad politica,
es decir, de los asuntos publicos.

I1. La Constitucién de los antiguos

Desde los tiempos de Aristételes® (el mds lacido y original discipulo de
Platén, pero en desacuerdo con muchas de las ideas del Maestro), ha
habido un interés por el estudio de las «Constituciones».” Precisamente,
la descomunal empresa de estudio de ciento cincuenta y ocho constitu-

? Aristételes (nacido en Estagira, Macedonia, en 384 a.C.; fallecido en Calcis Eubea,
Grecia 322 a.C.) vivié en una época en la que comenzaba a entrar en decadencia la
democracia ateniense. Eso explica, en parte, la teorfa aristotélica de las seis formas
de gobierno: tres «puras» y sus correspondientes derivaciones degenerativas. Asi, a
la democracia (el gobierno de «los muchos» pero, sobre todo, de «los pobres») le
habrfa seguido la demagogia —o, como ¢l la denominé, «oclocracia»— como forma
corrompida por la manipulacién de las deliberaciones de la Ekklesia (Asamblea), a
través de ciudadanos especialmente interesados en influir el sentido de las decisiones
colectivas para beneficio de unos cuantos con real poder econémico y politico, es decir,
del sector aristocrético de la poblacién. Una visidn de este contraste la presenta Alfredo
Cruz Prados (1988).

° Marco Gerardo Monroy Cabra dice —citando a Enrique Alvarez Conde— que el
concepto de Constitucidn, en su sentido antiguo, se encuentra originariamente entre
los hebreos, en el sentido de la existencia de una norma superior rectora de los actos de
gobernantes y gobernados. Pero, en cuanto que norma aplicable para la organizacién
del poder politico o de una comunidad politica, el concepto proviene de los antiguos
griegos y, luego, de los romanos en términos de ley o estatuto de la civitas para el
ordenamiento de la res publica (Monroy Cabra, 2005:14-16). 51



MiGueL GONZALEZ MADRID

52

ciones de ciudades griegas y no griegas, en perspectiva comparada, llevd
a Arist6teles a distinguir entre Constituciones «puras» e «impuras», asi
como a desprender su teoria de tres formas «puras» de gobierno y tres
«impuras» o degenerativas.”

No obstante que el pensador estagirita logré una tipologia de formas
de gobierno con base en una aguda observacién empirica y comparati-
va, cuyo criterio general sigue siendo aplicable (véase Rossi y Amadeo,
2002:70), él no plantea una teorfa normativa de las formas de gobierno
ni se ocupa de algtin principio que pudiera proporcionar alguna clave
acerca de las razones que deberian llevar a los ciudadanos a elegir una
forma de gobierno y no otra.

Es cierto que a Arist6teles se debe la idea de que las Constituciones re-
velan la realidad politica y social de una colectividad, la naturaleza de una
sociedad, pero no se encuentra en su obra una consideracién normativa
de la funcién constitucional respecto a los limites del poder. Esto es, mds
alld de la consideracién de que la sociedad —o, mejor, la organizacion del
poder politico o de los cargos priblicos— se rige conforme a normas mds o me-
nos estables, superiores™ y permanentes, no existe en Aristételes una idea
de la naturaleza y primacia de derechos de los ciudadanos, porque en la
democracia antigua no existen los ciudadanos (hombres libres) separados
de la vida publica-colectiva y, por tanto, de su unidad como un todo al
concurrir cotidianamente a la plaza publica. Las votaciones por unanimi-
dad son reveladoras de esa unidad ciudadanos-ciudad Estado, de modo
que la libertad de los ciudadanos es concebible Gnicamente en el marco

" Suele citarse al respecto el acervo de la Biblioteca del Liceo (estancia donde
ensenaba Aristételes) con 158 Constituciones recuperadas, griegas y no griegas. El acceso
al estudio aristotélico se encuentra unido a la presuncién de que otros pensadores
habrian contribuido a indagar sobre el mismo fenémeno que habia atraido al estagirita.
Al respecto, véase Antonio Guzmdn Guerra (2007).

2 «En efecto —dice el doctor Pablo Pérez Tremps—, los antecedentes de la existencia
de un Derecho superior se remontan al mundo cldsico para llegar al pensamiento liberal
y al revolucionario». En la modernidad, la idea de un derecho superior se desarrolla
primero a través de la insignia del Derecho Natural y luego del constitucionalismo
moderno bajo tres tradiciones: (a) el common law anglosajén (sobre todo con la
doctrina de sir Edward Coke, que proclama la superioridad del derecho jurisprudencial
respecto al derecho de origen parlamentario); (b) la de supremacia constitucional
angloamericana expresada en la frase supreme law of the land (supremacia constitucional
del orden juridico), y (c) la de superioridad constitucional basada en el valor de los
derechos humanos. Al respecto, véase Pablo Pérez Tremps (2008:2-10).
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de una comunidad y de una participacién politica iz situ. Y, de hecho,
la libertad del ciudadano hace veinticinco siglos era entendida no como
autonomia individual, sino como una insercién necesaria y privilegiada
en la vida colectiva, de modo que tampoco hay una nocién de represen-
tacién politica ni de gobierno como estructura politica con autonomia
especifica, porque ambas nociones connotan una escision estructural de
la vida politica que es propia del mundo moderno.

Por tanto, en la antigiiedad no hay una concepcién de constituciéon
conforme a un nicleo de preceptos, valores o principios fundantes de
derechos individuales y limitadores del poder politico, como hoy dia lo
proclama el neoconstitucionalismo (el constitucionalismo principialista
y el constitucionalismo garantista). El aporte aristotélico, en realidad,
tiene que ser visto mds bien en términos de una tarea seminal de gran
alcance que, precisamente, abre una discusién interminable en dos ver-
tientes: (a) la del reconocimiento de iguales libertades del ciudadano
exclusivamente en el marco de una pertenencia a una comunidad politica
(base del comunitarismo, opuesto al liberalismo individualista), y (b) la
de un interés por la distinta organizacién morfoldgica interna del poder.”

I11. La Constitucién como carta de derechos

Con la llamada Carta Magna de 1215 se puede obtener una primigenia
conceptualizacién de la Constitucién como acotacién del poder regio
y, més alld de su circunstancia, de toda clase de poder politico, puesto
que, por su contenido, se puede considerar también como una carta
de derechos y libertades. Asi, antes que un determinado tipo de nor-
mas relativas a la organizacién del poder, importan los derechos por los
cuales el gobernante tiene una razén de ser y de mantenerse en el poder.
Esto permite comprender por qué las primeras constituciones modernas
fueron consideradas como «cartas politicas», en tanto que destacaron
el compromiso de los detentadores de poder politico ante «la Nacién».

5 El doctor Oscar Correas (1976:128) dice lo siguiente: «Es cierto que Aristételes no
propuso un estado ideal. Definitivamente cierto. Pero es que no es eso lo importante.
Es un error metodoldgico forzar a un autor de modo que resulten de sus pdginas lo que
el lector busca, en lugar de buscar lo que el autor entrega. Si en Aristdteles buscamos
su «estado ideal», perdemos la oportunidad de advertir la sagacidad con que penetré
la sociedad de su tiempo». 53
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Con el seminal contenido de la Carta Magna de 1215 estamos a la vista
del nacimiento del «constitucionalismo» medieval que prolongé —desde la
Baja Edad Media y hasta la etapa primaria de la modernidad (siglos xv1 al
xvIin)— la idea de la defensa de la legalidad ante los ataques reales, y que no
es otra cosa que la defensa de privilegios estamentales frente a la Corona.
Aquella imagen de defensa de derechos de «personas libres» que hicieron
los sefiores feudales o barones ante el monarca Juan 1 (o «Juan sin Tierra»),
quedé plasmada como el antecedente ineludible de las modernas cartas y
declaraciones de derechos de los ciudadanos y las personas.™ En efecto, «el
constitucionalismo es la respuesta al ejercicio desmesurado y abusivo del
poder» y, desde un punto de vista de técnica juridica, conforma también
la base de la racionalizacién del poder mediante el otorgamiento de de-
rechos y la separacion entre érganos de poder (Dussan, Escobar, Kahn y
Nufiez, 2002:190). Por lo demds, ese constitucionalismo medieval se erige
en el marco de un Estado estamental determinado por ¢/ principio de que
el poder tiene un origen popular y que en ello reside la razon de la limitacion
de la autoridad real, lo que luego serd tomado como una de las bases del
liberalismo politico a través del pensamiento iusnaturalista (al respecto,
Miranda, 1959:512). Karl Loewenstein (1979) incluso coincide con esa con-
sideracién al afirmar que el constitucionalismo, en general, consiste en el
sometimiento del poder politico a un orden normativo fundamental (al
respecto, véase también Gonzdlez Casanova, 1965). A su vez, al referirse a
la concepcién extremadamente realista del poder de Loewenstein (Zeoria de
la Constitucion), y concretamente a su abuso y degeneracién (ya anticipada
por Aristételes), Eric Cicero Landivar Mosifo (2011:34) sefiala con precisiéon
que, «siendo imposible el eliminar y suprimir el poder politico de la so-
ciedad, puesto que como senalamos es un elemento esencial del Estado,
lo que corresponde es limitarlo y controlarlo para de esa manera evitar
su ejercicio degenerado, abusivo, excesivo y autocritico».

*4Juan Sin Tierra, o Juan I, descendiente de los Plantagenet y hermano de Ricardo
Corazén de Ledn, fue designado rey de Inglaterra en 1199 y Senor de Irlanda mientras
éste se encontraba combatiendo en la tercera cruzada, y se mantuvo en el trono hasta
1216, cuando fallecié. Su imagen de persona cruel y traicionera, y su predileccién por
la intriga, le acarrearon infinidad de inconformidades y levantamientos de los sefiores
feudales, siendo el mds importante el de 1215, cuando literalmente lo obligaron a firmar
una serie de cldusulas (no numeradas) constitutivas de lo que se conoceria como la
Carta Magna, confiados en que contaban con un potente ejército nobiliario suficiente
para enfrentar cualquier reaccién de fuerza del monarca.
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En el siglo xv1, época madura del Renacimiento y antesala de la mo-
dernidad, el pensamiento constitucionalista podia hablar ya de «leyes
fundamentales» propias de cada reino que ni siquiera el monarca podia
ignorar (Pujol, 1991:46-47). Este hecho hace plausible la afirmacién (aqui
resumida) del historiador britdnico A. J. Carlyle acerca de que —en una
cierta traduccién histérica europea de la Lex Regia romana— en aquel
tiempo la libertad politica (individual) se fundamenta siempre en la au-
toridad politica de la comunidad, y luego ésta confiere a su gobernante su
imperium'y su potestas. Por tanto, recuerda Carlyle (1982:22 a 25 y passim),
si «toda autoridad es limitada», «<no es el principe quien es superior, sino el
derecho, y el derecho en la Edad Media era primordialmente la costumbre
de la comunidad».”

Las llamadas cartas de derechos extendidas a los dominios burgueses
desde la época del Renacimiento temprano (siglos x11 y x111), pronto se
volvieron la base del constitucionalismo moderno, que tuvo sus primeros
frutos con las dos revoluciones liberales inglesas del siglo xvir. Asi, en
1689, con la segunda y «gloriosa» revolucién inglesa, aparecié la famosa
Bill of Rights, uno de los documentos mds importantes de la doctrina de
los derechos humanos en el sistema juridico anglosajén, impuesto por el
parlamento inglés (bastién burgués, por lo menos en lo que toca a la Ci-
mara de los Comunes) al principe Guillermo de Orange como condicién
para suceder al rey Jacobo.”* Dominado por el liberalismo politico como
paradigma normativo, el constitucionalismo moderno fue decisivo para
dar trascendencia a la limitacién del poder politico a través de una defensa
sistemdtica del principio de divisién del poder ptblico y de la primacia de
los derechos y las libertades individuales.

5 Sobre la cuestién de la relacién entre estos distintos conceptos (imperium, potestas,
auctoritas, etcétera) en el derecho romano, particularmente durante el imperio romano,
véase el trabajo de Manuel Alonso Garcia (1956:99-100).

* Ese dato se encuentra en varias enciclopedias y forma parte del catdlogo histérico
de instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos, si bien es bastante
remitir a declaraciones y convenciones contempordneas (posteriores a la Segunda Guerra
Mundial) tratdndose de resoluciones de tribunales internacionales en la materia aplicables
a Estados que no forman parte del sistema juridico anglosajén. No obstante, asi como
la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776, la Declaracion de Derechos inglesa de 1689
suele citarse como precedente inmediato de las modernas declaraciones (desde 1789)
sobre derechos humanos. 55
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1V. La Constitucién real

Con sus dos conferencias dictadas en abril y noviembre de 1862 acerca de
la «Constituciény, el politico socialista alemdn Ferdinand Lassalle tuvo
el acierto de conectar el significado de la constitucién con la realidad
politica prusiana; es decir, traté de subrayar cémo los factores reales de
poder determinan los contenidos constitucionales que, por cierto, segin
Lassalle, pueden ser «buenos» y «duraderos» sélo cuando hay correspon-
dencia entre el sentido del deber ser y la realidad politica imperante.
Sin duda, el materialismo histérico de Marx actuaba ya como guia del
ordenamiento de las ideas de Lassalle, aunque luego —en su conversién
reformista— también fuera blanco de la aguda critica marxiana en la cues-
tién social y sobre el Estado (cfr. Critica del Programa de Gotha, 1875).

Lassalle s6lo tomaba el aporte marxiano como un punto de apoyo
metodoldgico, pero trataba de innovar en una cuestién en la que en cierto
modo Marx ya se habia anticipado cuando hablaba de la voluntad de la
clase dominante transfigurada en la superestructura politica-ideolégica-ju-
ridica. Wenceslao Roces, conocido por su traduccién de £/ Capital para la
casa editorial Fondo de Cultura Econémica (México), lo dice del siguiente
modo: «Alli donde Marx dice «condiciones econdmicas», «las leyes de
la dindmica econémica», en ;Qué es una Constitucion? Lassalle (1931:31)
pronuncia: «los factores reales y efectivos de la sociedad».”

Segtin Lassalle, los «[...] factores reales de poder que rigen en el seno
de cada sociedad son esa fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes
e instituciones juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que no
puedan ser, en sustancia, mds que tal y como son...» y la constitucién no
es mds que «la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pais»
(1931:58 y 65). Basdndose en una hipétesis extrema de desaparicion acci-
dental (por incendio) de todos los ejemplares escritos de «la Coleccién
legislativa» prusiana, Lassalle pretendia ilustrar el significado profundo
de tales «factores reales de poder»: una combinacién o correlacién de
fuerzas politicas reales que, atendiendo el interés de cada cual de una

7 La publicacién de ;Qué es una Constitucién? por Editorial Cenit, contiene
también la «Introduccién histdricar escrita en 1908 por Franz Mehring (fundador de la
socialdemocracia alemana y, dentro de ésta, en 1916, fundador de la Liga Espartaquista
junto a Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht); se encuentra reproducida mediante
escaneo por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam (constltese en linea:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=2284>).
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forma pactada, plasma sus bases de mantenimiento en la «Constitucién
juridica». En otras palabras, en «la hoja de papel» (la «Constitucién es-
crita») se establece una forma de organizacién del poder politico, unos
ciertos derechos y obligaciones generales, facultades de los 6rganos de
poder, etcétera. Asi, en el supuesto de su destruccién total (por incen-
dio), subsistirfa, sin embargo, la «Constitucién real y efectiva» (1931:71).

Se observa que la doble concepcién contempordnea acerca de la
constitucion en sentido material y en sentido formal tiene su origen en
esa distincion lassalleana entre Constitucion real (efectiva, verdadera) y
Constitucion escrita. Por lo demds, puede agregarse que la concepcién
aristotélica de la Constitucién como «naturaleza de la sociedad» no estd
muy alejada de dicha distincién, pero Lassalle tiene el mérito de plantear
la cuestién de manera realista y en un afdn por mantener un minimo de
congruencia con la critica marxiana al caricter clasista e instrumental
del llamado «Estado de derecho». Precisamente por esto tltimo es que
Lassalle (1931:71) concluye de manera contundente que «los problemas
constitucionales no son, primariamente, problemas de derecho, sino de
poder . El constitucionalismo, como pensamiento abstractamente nor-
mativo, habia quedado desnudado asi por una vertiente dura del realis-
mo politico.

Sobre esa atrevida visidn realista de la constitucién, Francisco Caamano
Dominguez (2000: 56), como otros mds, se ha adherido a una concepcién
de constitucién como producto normativo situado culturalmente, cuya ma-
gia consiste en presentarse como un compromiso colectivo ineludible que
implica la inclusién de todo tipo de actores y una serie de bases para su
participacién en un «proyecto comtn». Podemos decir, al respecto, que la
constitucién tiene cierto plus democratico justamente por dicho cardcter
inclusivo total. Ella no es democrdtica porque se produce conforme a un
procedimiento que determina una voluntad colectiva constituyente, sino
porque su contenido recoge principios propios de la democracia, si bien
de una «democracia liberal» de la que es imposible separar, por ejemplo,
la libertad y la igualdad como principios cardinales del Estado constitu-
cional, democrético y de derecho.®

% La discusion acerca de la «democracia liberal» puede verse preferentemente en los
siguientes trabajos: Giovanni Sartori (1989:444-479) y Javier Ruipérez (2008:41-50).
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V. La constitucién como norma fundamental

La obra del célebre jurista austriaco Hans Kelsen formalizd, sin duda, la
concepcién de la constitucion como norma fundamental, colocada por eso en
la caspide de la pirdmide que representa el orden normativo. Con ello, la
llamada Escuela de Viena, a la que perteneci6, pronto dejaria su lugar ala que
con mérito se ha llamado «Escuela de Kelsen», integrada con nuevas concep-
ciones —primero— sobre la democracia y —luego— sobre el orden normativo,
mismas que se complementarian con una concepcidn acerca de la justicia en
la década de los cincuenta del siglo pasado.”

En general, hay coincidencia en la consideracién de que su Zeoria pura
del derecho representa su obra cumbre en la que propone que el Derecho
tiene como objeto una ciencia juridica especifica, a la vez separada del
iusnaturalismo y de la moral. De manera que el fundamento —y la vali-
dez— de una norma se encuentran en otra norma de mayor jerarquia, de
manera que la constitucion es la norma primigenia y suprema en el orden
nacional y, en ese cardcter, carece de positividad.” Para Kelsen, segiin Ri-

¥ La obra principal de Hans Kelsen se publicé en el siguiente orden: 1920, E/
problema de la soberania y la teoria del derecho internacional; 1920 y 1921, De la esencia y
valor de la democracia; 1925, Teoria general del Estado; 1935, Teoria pura del derecho; 1950,
El derecho de las Naciones Unidas, y 1952, Principios de derecho internacional.

** Es posible que de la consideracién de la Constitucién como norma primigenia
se haya derivado la distincién entre normas primarias y normas secundarias, atribuida
originalmente a Herbert Hart, quien ademds propone que la Constitucién es, en
sentido estricto, una «norma de competencia», no una norma de conducta (que, por
ende, senala algtn tipo de sancién). Al respecto, véase la excelente «geografia de las
normas de competencia», de Alberto Calsamiglia (1994:747-767), que remite a los
diversos pensadores que han tratado el tema, desde Kelsen hasta Herbert L. A. Hart.

? Bl escrito de Marfa Fernanda Velasco Enriquez (<mafevel@hotmail.com>),
publicado en <http://www.monografias.com/trabajosi2/consti/consti.shtml> (fecha
de realizacién, 4 de diciembre de 2002), resume correctamente, por cierto, los dos
sentidos de Constitucién segin Kelsen, el ldgico-juridico y el juridico-positivo. Otros
autores (por ejemplo, Miguel Carbonell y Enrique Uribe Arzate) han derivado
otra tipologia que permite distinguir entre la «<supremacia» y la «fundamentalidad»
constitucional. En sentido légico-juridico, la Constitucién es norma fundamental, o
«hipétesis bésica», una «<norma supuesta», y su creacién, por ende, no depende de un
procedimiento juridico preestablecido, de modo que no es una norma positiva. En
sentido juridico-positivo, da fundamentalidad al orden juridico; es decir, como «norma
puesta» da validez al conjunto de normas juridicas. Véase al respecto Enrique Uribe
Arzate (2006:71-87).
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cardo Guastini (2006:203), «Jla norma fundamental (NF) es una norma
no positiva, no puesta, sino presupuesta por la ciencia juridica». Asi,
mientras la constitucién se concibe como norma fundamental y fuente
del derecho, la formalizacién del Estado y el Derecho —en medio del
auge positivista de la década de los veinte— logra abrir una nueva brecha
a la investigacién juridica, que en la actualidad se mantiene productiva, a
pesar de los diversos debates provocados por el neoconstitucionalismo, el
realismo juridico, la teoria juridica tridimensional y las nuevas vertientes
del iusnaturalismo (por medio de la doctrina de los derechos humanos).>

No obstante la trascendencia del concepto de Constituciéon como
norma fundamental y de validacién del orden juridico, hay que senalar
también la consideracién kelseniana del derecho internacional como fun-
damentacion normativa de cardcter general. Valiéndonos de una referencia
especializada que Yolanda Frias (1986:70) hace de la obra de Kelsen,
conviene rescatar la idea que el jurista austriaco manifest —en Principios
de derecho internacional)—sobre una fundamentacién que rebasa el orden
juridico nacional a partir de dos consideraciones:

* Las normas fundamentales de los 6rdenes juridicos nacionales son
basicas relativamente, puesto que «estdn determinadas por una
norma de Derecho Internacional General que es el principio de
efectividad».

* El derecho internacional «constituye la base del orden juridico
nacional».

VI. La constitucién como control del poder politico

Al constitucionalista espafiol Manuel Aragén Reyes se debe la insistencia
en la tesis de que 7o basta con que el poder del Estado esté limitado, sino
que ademds debe estar controlado. Y me parece que es esta la direccién en
que puede prosperar una argumentacién principialista que considere la
constitucién a la vez en su sentido més abstracto de supremacia norma-
tiva y de fundamentalidad del orden juridico y en su sentido concreto

> Una evaluacién —entre muchas— de la obra de Kelsen, que, sin embargo, senala
un alcance mesurado de la «ciencia juridica kelseniana» (dicho asi en coherencia con
una frase que el mismo jurista austriaco empleé en su autobiografia), es la de Efrén
Vizquez (1999:85). 59
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o material como ordenamiento del modo de ser y de querer ser de una
sociedad (a pesar de su estructuracion desigual y combinada, asi como
del conflicto de valores que suele caracterizarla; véase, al respecto, Aragén
Reyes, 2002:81 y ss.).

Una breve recapitulacién nos permite incluso aportar un minimo
de razonabilidad en esa tltima aseveracién: aun en su cardcter abstracto
basado en principios que trascienden las particularidades generacionales
e informan su supremacia (cfr. Kelsen), una Constitucién siempre ha
de ser aplicable a problemas concretos (cfr. Lassalle) que conciernen a
una sociedad especifica (cfr. Aristételes) y eficaz en su finalidad de evitar
el abuso de poder por la via de una concatenacién de principios (cfr.
liberalismo politico).

Como hemos sefialado, desde la Carta Magna de 1215 se sienta el
precedente de un principio general de limitacion del poder politico. Sin
duda, esto configurard una defensa cardinal de las libertades individua-
les. Pero los derechos y las libertades fundamentales que se encuentran
establecidos —otorgados o, a veces, reconocidos— en las Constituciones
modernas junto a una serie de principios limitadores del poder politico
(divisién de poderes, periodicidad del ejercicio de los cargos de eleccién
popular, etc.), pueden convertirse en simples «derechos de papel» si,
como dice José Martinez de Pis6n (2001), se carece de efectivas garantias
para su proteccién. Ello puede ser asi si, en primer lugar, la constitucién
no previene un sistema de controles politicos y jurisdiccionales y, en
segundo lugar, éste no funciona de manera efectiva.

VII. La Constitucién como niicleo de principios

Ahora bien, un concepto principialista de constitucién, para ser com-
prensivo del alcance de su eficacia en sus distintas dimensiones (nor-
mativa, valorativa y social), no puede omitir las referencias a las otras
concepciones, puesto que éstas han logrado apuntar aspectos que son
denotativos de la pretensién de una sociedad de regirse por un tipo de
normas bdsicas o superiores y generales. Sin embargo, e/ niicleo de la
Constitucion ahora se encuentra en los valores y principios que configuran
las aspiraciones legitimas de una colectividad.
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Consecuentemente, desde esta perspectiva, siempre es necesario re-
pasar las otras concepciones —y aun las tipologias que proponen®-y
subrayar que el cardcter abstracto y fundante de la Constitucién connota
determinaciones principialistas que permiten, por tanto, una legitima-
cién precisa de los medios para su aplicacién y defensa en la totalidad
del orden juridico. Asi, es posible pensar la Constitucién ya no sélo como
limitacién normativa del poder (desde un punto de vista légico-juridico
y juridico-positivo, segiin Kelsen), sino ademds como un conjunto de
principios que configuran derechos y obligaciones, que consecuentemente dan
sustento a un sistema de instrumentos de control permanente de los sujetos
responsables (politica o jurisdiccionalmente) de los drganos por medio de los
cuales funciona el poder del Estado.

Se desprende de lo anterior que el apartado orgdnico constitucional
siempre estard acotado por la fuerza que esos principios logren imprimir
alos derechos (apartado dogmatico) y por la finalidad tltima de realiza-
cién de éstos en un marco democrdtico. Los llamados «<minimos consti-
tucionales» aparecen asi proyectados ya no sélo como normas supremas,
sino ademds como un sistema de garantias de orden politico y jurisdiccional
que tiene por finalidad dar efectividad a los derechos fundamentales corre-
lacionados con un dimensionamiento mds preciso de las responsabilidades
pitblicas con un contenido democrdtico.

Una concepcién de Constitucién como sisterma de controles del poder,
en definitiva, no puede mantenerse por cuerda separada de una concep-
cién principialista. Ambas coronan, a final de cuentas, el esfuerzo por
arraigar tanto el significado légico-juridico (de supremacia normativa)
como el significado juridico-positivo (de validacién normativa) de la
Constitucién. De cualquier manera, el Estado constitucional no debe
ser entendido en el sentido Gnico de principios juridicos que rigen la or-
ganizacién del poder y la realizacién procedimental de derechos. En los
términos planteados por Manuel Aragén Reyes (2002:11 a 29 y 105), es
pertinente subrayar que, en efecto, lz democracia informa constitucional-
mente un conjunto de principios sin los cuales el orden juridico careceria de
contenido o legitimidad (propulsora de fines plausibles) que, a su vez, es
condicién imprescindible de su autovalidacién (su realizacién o vigencia)
«en la vida del ordenamiento y de las instituciones».

3 A propdsito, un buen trabajo diddctico —aunque breve— que esquematiza las distintas
concepciones de constitucién y sus tipologias corresponde a Ermo Quisbert (2007). 61
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VIII. El aporte neoconstitucionalista y el desacuerdo entre
principialismo y garantismo

Luis Prieto Sanchis ha sugerido, a diferencia de Ferrajoli, incluir en el
neoconstitucionalismo a las dos tradiciones constitucionalistas contem-
pordneas que han contribuido a una concepcién de los derechos funda-
mentales-y-humanos como prioridad de la sociedad y del Estado. El ar-
gumento de Ferrajoli para caracterizar el neoconstitucionalismo como un
enfoque que tiende a desprender principios juridicos mds alld de la norma
constitucional, al echar mano de criterios morales, aparece mds como una
forma de defensa del garantismo como fase superior del iuspositivismo y
enfatiza en la obligacién del Estado para instaurar un sistema de justicia
constitucional, lo cual da la impresién de que la idea actual de constitu-
cionalizacién de los derechos se centra tinicamente en la organizacién y
operacion del aparato estatal-nacional. Asi, para Ferrajoli, el principia-
lismo carecerfa de elementos comunes frente al garantismo, sobre todo
cuando desde aquella trinchera se aducen juicios morales.* Pero Prieto
Sanchis (2011:231 y 232) quiere ser mediador de un modo que, al mismo
tiempo que relativice los postulados principialistas, rompa también con la
distincién rigida de Ferrajoli afectada por la confesion de parte de éste de
sostener «una concepcién del constitucionalismo estrictamente ‘iusposi-
tivista'», puesto que, como bien recuerda Prieto Sanchis, el iuspositivismo
ha estado casado con el postulado de que el Derecho «depende de ciertos
hechos y no de juicios morales».

[...] he propuesto cuatro rasgos o criterios fundamentales sin cuya
concurrencia seguramente no hubieran podido concebirse (o lo hu-

*# La opinién de Luigi Ferrajoli (2011a:23) ante el neoconstitucionalismo
principialista y argumentativo es que éste proviene de una «clara matriz anglosajona; se
caracteriza, por un lado, por el ataque al positivismo juridico y a la tesis de la separacién
entre Derecho y moral; luego, por la tesis de que los derechos constitucionalmente
establecidos no son reglas, sino, antes bien, principios en virtual conflicto y, por ello
mismo, objeto de ponderacién y no de subsuncién; y, en fin, por la consiguiente
concepcién del Derecho como una «prictica social» confiada, sobre todo, a la actividad
de los jueces». Asi, segtin Luis Prieto Sanchis (2011:242), «las divergencias giran de nuevo
en torno al ya comentado problema de la objetividad, en especial de la objetividad de
los principios morales incorporados a la constitucion y de la forma de argumentar a
partir de los mismos».
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bieran hecho de otra manera) los distintos (neo)constitucionalismos,
principialistas o garantistas, a saber: el reconocimiento de la fuerza
normativa de la Constitucién como ley suprema, la incorporacién a
la misma de un denso contenido material o sustantivo, en particular
de derechos fundamentales, la garantia judicial y la rigidez frente a
la reforma. [...] Pero, a mi juicio, las cuatro caracteristicas indicadas
representan el presupuesto comin a toda concepcién (neo)cons-
titucionalista, tanto principialista, argumentativa o iusnaturalista,
como positivista y garantista. Las diferencias entre esas concepciones
responden entonces al distinto modo de interpretar el alcance o la
importancia de tales caracteristicas.

En esa perspectiva mediadora, Prieto Sanchis (2011:238) propone modu-
lar la fuerza de la ponderacién en la justiciabilidad de derechos si ésta se
entendiera mds bien como una subsuncién «en el dmbito de aplicacién
de dos normas que suministran razones contradictorias», del mismo
modo que, por efecto, si la ponderacién reformulada asi no dependie-
ra regularmente de principios (razonabilidad y proporcionalidad), que
facilitan la discrecionalidad, el cdlculo atrevido o la sobreinterpretacién
de los jueces, sino que dependiera sistemdticamente de las reglas estable-
cidas, es decir, de la norma fundamental y de las normas ordinarias con
arreglo a ella. Asi las cosas, para Prieto Sanchis (2011:240), mientras el
principialismo extrapola el litigio entre derechos a un nivel de conflicto,
Ferrajoli (garantista) prefiere abordarlo como en una perspectiva ordi-
naria de violaciones normativas.

La proclamacién del constitucionalismo garantista se resume en unas
cuantas lineas de un texto de Luigi Ferrajoli (2011:24), como una con-
fesién que pretende provocar una firme conviccién en la centralidad
de la norma fundamental y, por tanto, en la constitucionalizacién de la
democracia, no hay mds:

La concepcién del constitucionalismo que he llamado «iuspositi-
vista» o «garantista», es opuesta. El constitucionalismo rigido, tal
como he escrito en varias ocasiones, no es una superacion, sino que
es, antes bien, un reforzamiento del positivismo juridico, que se
amplia a las opciones —los derechos fundamentales estipulados en
las normas constitucionales— a las que debe someterse la produccién
del derecho positivo. Es el fruto de un cambio de paradigma del 63
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viejo iuspositivismo, producido por el sometimiento de la produc-
cién normativa a normas de derecho positivo no sélo formales, sino
también sustanciales.

El lugar que ocupan los derechos de zodos (los derechos fundamentales)*
en el pensamiento de Ferrajoli estd acotado estrictamente a la Constitu-
cién rigida, y los principios que estdn alojados en ella solamente existen
como formas de una razén que trasciende en el deber sery se afirma en un
debido proceso de produccién normativa previsto constitucionalmente
(Ferrajoli, 2011a:25). El neoconstitucionalismo garantista connota asi un
proyecto normativo delimitado a la Constitucién como objetivacién de
la validez de todo el orden juridico. De manera que

[...] el constitucionalismo garantista se concibe como un nuevo pa-
radigma iuspositivista del Derecho y de la democracia, que —en cuan-
to positivamente normativo en relacién con la misma normacién
positiva, y en cuanto sistema de limites y vinculos sustanciales rela-
tivo al «qué», junto a los formales relativos al «quién» y al «cémo» de
las decisiones— integra el viejo modelo paleo-iuspositivista. Gracias a
él, los principios ético-politicos mediante los que se expresaban los
viejos «derechos naturales» han sido positivados, convirtiéndose en
principios juridicos vinculantes para todos los titulares de funciones
normativas [...] (Ferrajoli, 20112:27).

No obstante que Luigi Ferrajoli (por ejemplo, 2006:30-32) ha aborda-
do limitadamente el fenémeno de la internacionalizacién del Derecho,
Rodolfo Moreno Cruz (2007:836 y 837) destaca que en su obra hay una
negacion hacia la posibilidad de un gobierno mundial, toda vez que éste
«ubica en una ctspide el mandato y no necesariamente legitimo y pro-
tector de los derechos fundamentales y de las garantias». La alternativa a
la internacionalizacién o globalizacién del Derecho estarfa puesta asi en
la democratizacién de los 6rganos de poder supraestatales y, sobre todo,

» De acuerdo con Rodolfo Moreno Cruz (2007:831), «ese ‘todos’ tiene los derechos
de la personalidad, y el ‘s6lo’ es el conjunto —de ciudadanos— que tienen los derechos
de ciudadania. Si no eres ciudadano, formas parte del ‘todos’ y consecuentemente
tienes un derecho de la personalidad. En cambio, si eres ciudadano, posees derechos
de la personalidad y ademds dispones de los derechos de la ciudadania». Véase, ademds,
Ferrajoli, 2001:287 a 293.
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«en su funcién de garantia de la paz y de los derechos fundamentales de
los hombres y los pueblos» (Ferrajoli, citado por Moreno Cruz 2007).
A pesar de que Ferrajoli admite la internacionalizacién del Derecho, es
claro que tinicamente admite la formacién democritica de 6rganos su-
praestatales (Naciones Unidas, una Corte internacional, etcétera) orien-
tados a establecer garantias que satisfagan las declaraciones sustanciales,
por lo que asi se concretaria «un modelo constitucional internacional
sustentado en los principios de la democracia sustancial y de la demo-
cracia politica» (Moreno Cruz, 2007:841).

Hoy dia, el derecho internacional ha logrado incidir visiblemente la
proteccién de los derechos fundamentales y humanos, pues ha provo-
cado la apertura progresiva de los sistemas juridicos nacionales en las
democracias plenas y aun en las democracias imperfectas (o en vias de
consolidacién). En ese tenor, la constitucionalizacién de los derechos
ha implicado que las constituciones se configuren con flexibilidad y
con cierto grado de apertura al derecho que emana de los instrumentos
internacionales, de la doctrina constitucionalista y ain de las sentencias y
la jurisprudencia de las cortes internacionales. En esto parecen converger
los enfoques neoconstitucionalistas principialista y garantista. De modo
que el cardcter invasivo de las constituciones en relacién con el conjunto
del orden normativo, que ha postulado el neoconstitucionalismo princi-
pialista, pareceria ser también una conclusién del garantismo puesto al
dia de la internacionalizacién de los derechos fundamentales.

IX. A manera de conclusiéon

Riccardo Guastini (2003:29 a 45) ha senalado diversos significados y
matices del término «Constitucién» utilizado en el lenguaje juridico y
aun politico, y he citado arriba a Marco Gerardo Monroy Cabra (2005:13
a 18) a propésito del uso del término en sentido politico desde las an-
tiguas Grecia y Roma, hasta la Edad Media, cuando las constituciones
conservaron su significado como marco para la organizacién del poder
politico en correlacién con los asuntos publicos (la res piiblica) y, pos-
teriormente, incorporaron disposiciones pactadas con el poder regio o
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principesco para el mantenimiento de privilegios de tipo estamental.®
La Carta Magna Libertatum (Carta de Libertades) de 1215, en Inglaterra,
inauguré la época del constitucionalismo medieval y fue antecedente in-
mediato de diversas cartas de derechos”” que condujeron progresivamen-
te a la instauracién de un sistema de limites del poder politico del cual
la monarquia fue su figura central. Asi, el constitucionalismo moderno
toma del constitucionalismo medieval la idea de «Constitucién» como
limite al poder politico y como ley fundamental o norma fundamental
para regir un orden juridico nacional-estatal.

Desde un punto de vista racional-normativo, el constitucionalismo
moderno configuré la Constitucién como la norma fundamental (norma
normarum o, como en Alemania, grundgesetz), como un auténtico siste-
ma normativo que se impone a las demds normas del orden juridico vy,
por tanto, le otorga primacia (Mora-Donatto, 2002:18 y 37). Sin duda,
la tradicién constitucionalista estadounidense, a partir de la sentencia
emitida por el juez John Marshall al caso Marbury »s. Madison en 1803,
y la tradicién austriaca generada por el pensamiento de Hans Kelsen,
en 1820, consolidaron el concepto de Constitucién como Ley Suprema
o Ley Fundamental, cispide de todo el sistema normativo vy, a la vez,
pardmetro de produccién y de validez de las normas inferiores. Pero lo
mds importante que heredaron estas tradiciones fue la idea de que no era
suficiente la limitacion del poder politico a través de una serie de principios

* «En la Edad Media se usé el término constitucidn para referirse a la legislaciéon
del principe. Como Espana, Francia e Inglaterra fueron reinos de ciudades, el término
constitucion se utiliza como instrumento de cardcter legislativo por medio del cual se
daban franquicias o privilegios a los individuos de una comunidad politica —burgos,
villas o ciudades—. Las constituciones [leyes fundamentales del reino] se entendieron
como pacto y por éste se define el estado juridico de una colectividad, de un territorio,
de una ciudad» (Monroy Cabra, 2005:17).

*7 Cartas de derechos en Inglaterra posteriores a la Carta Magna de 1215: las
Provisiones de Oxford (1258), una serie de documentos considerados como primera
Constitucién escrita en la historia de los ingleses, presentada a Enrique 111 para que
éste reconociera una nueva forma de gobierno (colegiada), con poder concentrado en
quince miembros; la Peticidn de Derechos (1628), protectora de derechos personales y
patrimoniales; la Carta de Hibeas Corpus (1679, con antecedentes en 1305, bajo Eduardo 1
de Inglaterra, y en la Ley Inglesa de 1640), que prohibe las detenciones sin orden
judicial, y la Bill of Rights (1689), que consagra los derechos y las libertades consignados
en cartas precedentes.
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para conferir poder a 6rganos del Estado y para garantizar derechos, sino
que también era conveniente controlar el poder del Estado.

La tradicién estadounidense de la judicial Review, en un esquema de
control constitucional difuso y concreto de las leyes, y la tradicién aus-
triaca del control concentrado y abstracto de leyes mediante un érgano
especializado, se convirtieron asi en piedras angulares de los actuales
sistemas de control constitucional de leyes. Como bien senala Maria
Virginia Andrade (2003), al iniciar el siglo x1x, la Suprema Corte de los
Estados Unidos fue considerada «un refugio para aquellos hombres que
querian retirarse» de la funcién judicial y «se mantenian al margen de la
labor activa del gobierno [de los otros érganos de poder]». Sin embargo,
el juez Marshall, con ese caso, pudo actualizar con precisién la naturaleza
jurisprudencial inglesa y, con ello, abrir un lugar a las consideraciones
de los jueces para resolver casos dificiles de vinculacién constitucional.”
Indubitablemente, hoy dia el trabajo de los jueces da un toque especial
y preponderante al constitucionalismo, sea en el enfoque principialista o
bien en el garantista, de modo que la ineludible proteccién de derechos
se orienta inexcusablemente a confirmar el poder de la autoridad de
control jurisdiccional —razonablemente discrecional y provista de bue-
nos argumentos—, o la finalidad garantista a través del debido proceso
constitucional (véase Gumerato Ramos, 2012; Rea Lozano, 2013; Garcia
Melgarejo, 2015), incluso a veces las dos cosas en situaciones excepcio-
nales (Escobar Paraguay, 2012).

El constitucionalismo contempordneo, posterior a la Segunda Guerra
Mundial, corresponde propiamente al Estado constitucional de derecho
al que se refiere Luigi Ferrajoli (2002), en oposicién al Estado legislativo

*8 Al referirse a la naturaleza del Derecho inglés y estadounidense, Roland Séroussi
(1998:7 a 10) dice que esta vertiente del Derecho, extendida a través del sistema de
Common Law, diferente del Derecho continental europeo o romdnico-germanico (Civil
Law), estd basado en dos grandes principios: el de razonabilidad (reasonableness) y el de
equidad (equity) como proporcionalidad, y en el recurso de los precedentes judiciales
a fin de dar fuerza argumentativa, oportunidad y agilidad a las resoluciones judiciales.
Aunque esto contrasta visiblemente con el principio de «buena fe» heredado por el
derecho romano, en el Derecho estadounidense se han incorporado ambos principios
(De la Rosa, 2012:492). Ademds, sobre el principio de razonabilidad en el Derecho
estadounidense y la versién del principio de proporcionalidad en el Derecho alemdn,
véase José Ignacio Martinez y Francisco Zafiiga Urbina (2011). Sobre los principios
de razonabilidad y proporcionalidad aplicados en el Derecho espanol, Roca Trias y
Ahumada Ruiz (2013).
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de derecho. Asi, puede hablarse estrictamente de la constitucionalizacién
del Derecho y de los derechos, y consecuentemente de la aparicién del
Derecho como «sistema de garantias» (Ferrajoli dixit, 2006:15 y s5). En
efecto, esta etapa es la que Ferrajoli ha preferido para hablar de la ga-
rantia de los derechos fundamentales, incluso en sede supraestatal. Este
acotamiento es descrito por Robert Alexy (2003:28) del siguiente modo:

Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es
una teorfa de determinados derechos fundamentales positivamente
validos. Esto la distingue de las teorias de los derechos fundamentales
que han tenido vigencia en el pasado (teorfas histérico-juridicas)
como asi también de las teorias sobre los derechos fundamentales en
general (teorfas tedrico-juridicas) y de teorias sobre derechos funda-
mentales que no son los de la Ley Fundamental [...].

En esta serie de aseveraciones conclusivas es evidente que, en pri-
mer lugar, los derechos de las personas (y los ciudadanos) han pasado a
ocupar un lugar preponderante en las constituciones, como su apartado
dogmitico, pues trascienden otras formas de limitacién del poder politi-
co; en segundo lugar, la Constitucién es Ley Fundamental en tanto que
funda todo el orden juridico, le da sentido a los contenidos normativos
y proyecta su razén de ser como condensacién de los derechos conside-
rados como finalidad del Estado constitucional; y, en tercer lugar, sin
embargo, los derechos de las personas no se agotan en las constituciones
de los Estados nacionales, sino que encuentran su trascendencia, incluso
como derechos-principios en si mismos y, por tanto, como «mandatos
de optimizacién» (Alexy dixit, 2003), segiin ha destacado el enfoque
neoconstitucionalista principialista desarrollado desde el tltimo cuarto
del siglo xx* por Paolo Comanducci, Susanna Pozzolo, Gustavo Za-
grebelsky y Luis Prieto Sanchis, entre otros, inspirados en una serie de
consideraciones no positivistas o abiertamente antipositivistas de Ronald
Dworkin y Robert Alexy (véanse al respecto Comanducci, 2003; Car-
bonell, 2010; Pozzolo, 2010; Lopera Mesa, 2004). Asi, la Constitucién

» De acuerdo con Mauricio Barberis (2003), el neoconstitucionalismo habria
aparecido en los afios setenta cuando Ronald Dworkin lanzé un duro ataque al
positivismo juridico, y de paso al utilitarismo. Véase la serie de trabajos de Dworkin,
compilados en su libro Los derechos en serio, publicado en inglés en 1977; la obra aqui
utilizada corresponde a Editorial Planeta-De Agostini, 1993.
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proclama y enumera diversos derechos y libertades, pero también esta-
blece variados mecanismos o medios para su control, de tal modo que
el sistema de justicia constitucional sea eficaz para garatizarlos.

En la actualidad, la preocupacién porque la sociedad esté regida por
un Derecho superior —un Derecho principialista o garantista intensa y
extensivamente constitucionalizado— ya no sefiala s6lo la dimensién de
la forma y organizacién del gobierno. Ello podia ser asi en la antigiiedad
porque el colectivo de ciudadanos era el gobierno mismo o, por lo menos,
no erigia un gobierno de representantes, sino de simples delegados o comi-
sionados cuyo periodo de ejercicio era breve y su nombramiento podia ser
revocado, ademds de la sujecién de los ciudadanos a la aplastante decisién
mayoritaria.’

Desde la modernidad, puesto que los gobernantes parecen separarse
de los gobernados, y a fin de prevenir que los detentadores de poder no
ataquen el orden juridico-politico o no lo contravengan, ese Derecho
superior, condensado en la Constitucién, adquiere su fuerza a través de
una concatenacién de cldusulas y principios generales que designan: (a)
la forma de gobierno y su organizacion, pero también sus limites; (b) /los
derechos fundamentales como prioridad del orden juridico, pero también
sus limites (Brage Camazano, 2004:445; Tértora Aravena, 2010; Prieto
Sanchis, 2000), determinados en virtud de la prevencién de consecuen-
cias negativas por su ejercicio concreto individual o colectivo en un con-
texto especifico, de la posibilidad de manifestacién abierta de conflictos
entre derechos por aplicacién normativa, de la forma de su enunciacién
constitucional o de la diferenciacién entre el dmbito de vida pdblica y
el dmbito de vida privada, y (c) una serie de limites enunciados bajo la
forma de principios constitucionales y competencias distribuidas entre los or-
ganos de poder que, sin embargo, tienden a ser completados por una serie

* Los antiguos ciudadanos atenienses que, por ejemplo, desobedecian o contrariaban
las decisiones de la Asamblea, sea por una sobreposicién de sus preferencias privadas, por
un abierto desafio a la mayoria en el momento de las votaciones o por severas criticas a las
instituciones, eran obligados a desistirse o corregir y, de no ser asi, pricticamente sellaban
su destino: muerte «voluntaria» (recuérdese el juicio a Sécrates), ejecuciones sumarias,
recibir un trato de indiferencia, incautacién de propiedades, pérdida de derecho al voto,
exilio forzoso («ostracismo»; recuérdese el primer caso del general Temistocles en el afio
471 2.C,, o el del filésofo Anaxdgoras, durante el periodo de Pericles, que se libré de la
muerte y fue condenado al exilio). Por cierto, todo ello fue tema de la llamada tragedia
griega y se puede consultar en diversas fuentes. 69
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de controles instaurados también constitucionalmente y que son visibles
cotidianamente en el entramado de tribunales principalmente de orden
jurisdiccional.
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