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PRESENTACION

La Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Querétaro es una instituciéon
publica que busca mediante “la verdad y el honor” la configuracién de un proceso de
enseflanza y aprendizaje, donde el estudiante pueda realizar un analisis critico de la
realidad social donde se desarrolla, contribuyendo con ello al quehacer cientifico
instrumentado por medio de la reflexién y la comprension histérica, encaminado siempre
al beneficio de la sociedad. Lo anterior derivado de las diferentes problematicas que hoy
enfrentan los procesos de ensefianza y aprendizaje, toda vez que los altos indices
demograficos estudiantiles interfieren dentro de dicho proceso aunado a ello resulta
necesario dotar de soluciones inmediatas por medio de los postulados de competencias y
el empleo de los diferentes Métodos de Ensefianza del Derecho asi como de las
Técnicas de la Ensefanza del Derecho.

OBJETIVO GENERAL.
Contribuir a la formacién del pensamiento critico de los aspirantes a ingresar al programa

de licenciatura en derecho, introduciéndolos en los conceptos basicos fundamentales de
la ciencia juridica y el constitucionalismo, asi como su campo de evolucion.



OBJETIVO ESPECIFICO. Conocer y aprender los principales conceptos juridicos
constitucionales, la historia constitucional y las teorias modernas sobre
constitucionalismo, para asi hacer frente a la reflexion de estos ante las diferentes
probleméticas que hoy se presentan dentro una sociedad contemporanea, esto a través
de los elementos y caracteristicas de estos y su aplicacién, adquiriendo con ello un
compromiso para desarrollar valores fundamentales, pilares esenciales de la formacion
profesional del jurista dentro de la ciencia juridica y el constitucionalismo.

RESUMEN DE CONTENIDO. Conceptos desde los Principios Constitucionales, historia
constitucional, Norma Fundamental y las teorias constitucionales modernas, Teoria del
Caso en materia de Derechos Humanos y Derecho Constitucional.

METODO. Se sugiere al docente para los elementos tedricos, emplear en el proceso de
aprendizaje el uso de lecturas, apoyandose de exposiciones magistrales en las que se
recomienda fomentar en la participacion activa de los aspirantes para lograr una
integracion de los conocimientos en su formacion.

EVALUACION DEL APRENDIZAJE. Se pondra atencién en instrumentos de evaluacion
gue den cuenta del dominio de los contenidos de la asignatura, en tal virtud, se sugiere
para los grupos pequefios pedir a los estudiantes la elaboraciébn de una carpeta de
evidencias, mapas mentales, mapas conceptuales, ensayos, ejercicios redaccién que
permitiran contribuir a la formacién de habilidades y competencias de la asignatura y por
ende a acreditar la actividad académica. El maestro puede optar como parte del proceso
de evaluacion del aprendizaje a la aplicacién de examenes orales y/o escritos.

UNIDAD |
NOCIONES JURIDICAS Y POLITICAS DE LA CONSTITUCION

a) ¢Qué es una Constitucion?

b) Funcion, elementos, naturaleza y caracteristicas de la Constitucion

c) Concepto de Constitucion, concepcion historica, social, politica, econémica,
racional y normativa de la Constitucion.

d) Clases de Constitucion por su origen, estructura, forma

e) Formas elementales de Interpretacién Constitucional

f) Principios de Derecho Constitucional Mexicano.

UNIDAD Il
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES
a) La Constitucion de los Estados Unidos de América del 17 de septiembre de

1787 de la Convencion Constitucional de Filadelfia y Pensilvania.
b) La Asamblea Nacional Constituyente el 3 de septiembre de 1791



c) La Constitucion de Cadiz de 1812

d) Sentimientos de la Nacion

e) Constitucion de Apatzingan

f) Constitucién Bases Orgénicas 1836, Las Siete Leyes
g) La Constitucion de 1841, Las Bases Organicas

h) La Constitucion de 1843

i) La Constitucion de 1847

]) Leyes de Reforma

k) Constitucion de 1857

[) Constitucion 1917

UNIDAD Il
CONCEPTOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES

Concepto de Constitucion

Parte Dogmatica y Organica

Poder Constituyente y Poder Constituido

Nacién

El Estadoelementos del Estado, naturaleza del Estado, formas de Estado, extincién
del Estado

Soberania, concepto y naturaleza

Nacionalidad, elementos y caracteristicas

Ciudadania

Gobierno, elementos y caracteristicas, formas de gobierno
Jerarquia de Normas y Supremacia Constitucional
Constitucion y Sistema Juridico

Tratados internacionales y convencionalismo

m) Régimen Federal

n)

0)

a)
b)

c)
d)

e)

f)

9)

Partidos Politicos
La Democracia

UNIDAD IV
DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

¢,Qué son los Derechos Humanos?

Concepto, Elementos, Caracteristicas, evolucion

Derechos Humanos y Garantias

Aspectos Generacionales de los Derechos Humanos

1. Derechos Fundamentales

2. Derechos Positivizados

3. Los Derechos Econdémicos, Sociales y Derechos Culturales.
La defensa de la Constitucion

Interpretacion Constitucional y Métodos De Interpretacion en materia
Constitucional.
Garantias Constitucionales


http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/10/que-es-una-nacion.html
http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/12/estado.html
http://jorgemachicado.blogspot.com/2013/05/nac.html
http://jorgemachicado.blogspot.com/2013/05/ciu.html
http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/12/democracia.html

h)

Control Difuso y Control Concentrado
La Justicia Constitucional

UNIDAD V
EL DERECHO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Neoconstitucionalismo

Mecanismos de Control Constitucional, politicos, sociales, econémicos y juridicos.
La Funcién Judicial de Derechos y Garantista

Ponderacion de Principios y mecanismos jurisdiccionales

Derechos Humanos, Convencionalidady Tratados Internacionales

Principio de Supremacia Constitucional a la luz de las Teorias Contemporaneas
Modernas.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Funcion del Poder Judicial
La Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Organizacion de las Naciones Unidas

UNIDAD VI

AMBITO APLICACIONAL DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHOS

)
K)
1)

HUMANOS

Teoria del Caso
Casos Dificiles y Casos Faciles

Casos Relevantes en materia de Derechos Humanos, Caso Guarderia ABC, Caso
Radilla, Florence Cassez.

m) El Papel del Juez en la Construccion de los Estados Constitucionales de Derecho.

n)
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El Constitucionalismo Democratico
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ANEXO
LECTURAS SELECCIONADAS

ANALISIS DE LA HISTORIA Y LA EVOLUCION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

"El neoconstitucionalismo como nuevo paradigma"

Articulo elaborado por: *Mtro. Lic. Fernando Marquez Rivas
Catedratico y Coordinador de la Facultad de Derecho
Universidad De La Salle Bajio A. C.

SUMARIO: |. EL ESTADO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO. Il. EL NEOCONSTITUCIONALISMO
SEGUN LUIGI FERRAJOLI. Ill. PARA ROBERT ALEXY. IV. EN RICCARDO GUASTINI. V. PARA PAOLO
COMANDUCCI. VI. EN JUAN JOSE MORESO. VII. PARA LUIS PRIETO SANCHIS. VIll. EN ANTONIO
ENRIQUE PEREZ LUNO. IX. CONFORME A SUSANNA POZZOLO. X. PETER HABERLE. XI. JURGEN
HABERMAS. XII. RAFAEL ENRIQUE AGUILERA PORTALES. XIIl. OTROS JURISTAS. XIV. CONCLUSIONES.
XV. BIBLIOGRAFIA.

. EL ESTADO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

En general, los derechos que el dia de hoy poseen los pueblos ante la autoridad estatal no han sido
reconocidos de manera espontanea por el Estado mismo, mas bien, han surgido y en su momento
histdrico se han reconocido a través de exigencias del pueblo; requerimientos que no en pocos
casos han ido aparejados del derramamiento de sangre; en fin, han sido el resultado de una lucha
ya ideoldgica en el mejor de los casos, o cruenta en el peor de ellos; por todo ello, podemos afirmar
gue el constitucionalismo histdrico ha ido acompafiado por una serie de conquista de derechos.(1)
El nuevo paradigma juridico al que nos referimos es "el neoconstitucionalismo"; surge de los
nuevos modelos politicos y juridicos del Estado constitucional. A partir de la Segunda Guerra
Mundial se esbozan las caracteristicas del constitucionalismo contemporaneo. (2) y también su
constante evolucién en muchos sentidos. El neoconstitucionalismo busca la interpretacién del
derecho en base a principios, valores y reglas, se busca una vision mas amplia de la constitucion en
base de principios y valores, no solamente de reglas. (3) El constitucionalismo contempordneo
concibe a la Constitucion como un ente viviente, como una norma abierta, no cerrada al cambio,
con apertura a modificaciones. Este paradigma se sustenta en la interpretacién, la argumentacion,
la —omnipresencia de la constitucién— implica que debe ser el objeto que mida todas las cosas; de
igual manera los limites al poder aparecen como una de las caracteristicas del
neoconstitucionalismo, "en el Estado constitucional de derecho no existen poderes soberanos, ya
gue todos estan sujetos a la ley constitucional" (4).

Aguilera Portales considera que el neoconstitucionalismo en cuanto a sus origenes, puede ser
ubicado desde dos perspectivas; la material y la conceptual. Bajo la perspectiva material, considera
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las normas y Tribunales constitucionales en los que se materializa; asi, en Alemania tenemos a la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 y al Tribunal Federal Constitucional Aleman (1951). En lItalia
tenemos a la Constitucidon de 1947 y a la Corte Constitucional de 1956, luego en Espafia (1976) y
Portugal (1978). En la perspectiva conceptual a fines del anterior y a inicios del presente con la
Escuela Genovesa, los iusjuristas Paolo Comanducci, RiccardoGuastinni, Susana Pozzolo,
comenzaron con los intentos de sistematizacidn de éste nuevo paradigma; en efecto, Aguilera
Portales determina que "se atribuye el uso del término —neoconstitucionalismo— a Susana Pozzolo
durante el desarrollo del Congreso Mundial de Filosofia del Derecho" (5)

El Doctor Aguilera Portales considera como padres de éste nuevo paradigma a Peter Haberle, Klaus
Stern, Bockenforde y Martin Kriele (6) entre otros, y fue precisamente a raiz de los totalitarismos
existentes en el mundo, tales como el nacionalsocialismo y fascismo, asi como de las Guerras
Mundiales,(7) asi es que se justifica un camino o viraje hacia un "Estado Constitucional", a partir de
éste enfoque, ya no hablamos simplemente de un "Estado de Derecho" situacién ésta que
predomind en los siglos XIX y mds de la mitad del XX, —y que sigue predominando en muchos paises
gue aun no se involucran en esta dindmica juridica— pues como advertimos, ahora, la tendencia es
avanzar y consolidar el "Estado Constitucional" o bien valdria decir el Estado Constitucional de
Derecho, pues como lo sefala Aguilera Portales, el Estado constitucional abarca al Estado de
Derecho, pero no a la inversa.(8) El mismo autor expone una clara diferencia entre Estado de
Derecho y Estado Constitucional.(9) Un Estado Constitucional implica un Estado de Derecho, pero
no todo Estado de Derecho implica necesariamente ser un Estado Constitucional. El Estado de
Derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto de normas e instituciones
juridicas como principio de legalidad, division de poderes, seguridad juridica. Sin embargo, el
Estado Constitucional especifica que es a la Constitucién a lo que ante todo y primariamente se
somete el Estado, refiere Aguilera Portales. (10)

En el Estado Constitucional de Derecho y ademads, la constitucién se aplica directamente y tiene
una eficacia indirecta en todo el orden juridico; ya no hay supremacia legal pues anterior a ello se
consideraba a la ley como la fuente suprema y las demas fuentes eran subalternas o subsidiarias.
Asi mismo, en virtud de los lamentables sucesos tirdnicos se hace imperioso el volver a valorar los
textos juridicos fundamentales y también como parte de la soluciéon, fue el que se crearan los
Tribunales Constitucionales en algunos paises europeos, con la finalidad de que éstos se
encargaran de la defensa de la Constitucidn.

También puede sefalarse como caracteristica del Estado Constitucional el desplazamiento de las
categorias de supra e infralegalidad, hacia una descodificacién del Derecho. También otra
caracteristica propia del Estado constitucional en oposicién al Estado de Derecho, el que haya una
decreciente densidad normativa constitucional, es decir, como manifiesta Werner Kagi, (11) una
Constitucion de minimos que entiende la divisién de poderes como cooperacién natural y no
obstruccion o interferencia de unos poderes sobre otros. En cambio, en un Estado liberal de
derecho, opera una creciente condensacion de normas, lo que se conoce también como —el
desbordamiento legislativo— y se pretende de regularizar todo con absoluta precision, delimitacién
y restriccién de competencias, el Estado Constitucional diferencia y define funcionalmente ambitos
competenciales, pero no de forma rigida ni restrictiva con la finalidad de que exista una mayor
cooperacion institucional natural entre los distintos érganos del Estado. (12)



A partir de las ideas del neoconstitucionalismo entre otros aspectos, se reitera el principio de
supremacia de la constitucion, toda vez que una de las caracteristicas del neoconstitucionalismo
tiende a evitar un desbordamiento legislativo, caracteristica del Estado liberal legalista, con ello se
busca la omnipresencia (13) constitucional en todos los aspectos no porque la constitucidon deba
reglamentar y especificar todo, sino mas bien a partir de los principios que deben estar contenidos
en la constitucidn; las reglas se emiten a partir de dichos principios, por lo que podriamos decir que
de la Constitucién hacia arriba estan los principios, debajo de la constitucidon aparecen las reglas, o
inclusive, si en la constitucién hay reglas, éstas deben ser las menos posibles.

Es de precisar que no hay una definicidn clara de neoconstitucionalismo, nos referimos a distintos
neoconstitucionalismo(s), asi lo considera Miguel Carbonell y de ello parte cuando presenta la obra
Neoconstitucionalismo(s), donde expone el pensamiento de Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Paolo
Comanducci, RiccardoGuastinni, Susana Pozzolo, Prieto Sanchis y otros mds. De ellos, Luigi Ferrajoli
quien sugiere posibles vias de solucién del Estado Constitucional, Robert Alexy quien nos ilustra
sobre la forma en que la jurisdiccién constitucional alemana opera con ideas neoconstitucionalistas
en materia de derechos fundamentales; RiccardoGuastini describe las condiciones de la
constitucionalizacion del ordenamiento. Como juristas que tratan aspectos particulares del
neoconstitucionalismo tenemos a Luis Prieto Sanchis que nos habla de la ponderacién judicial; Juan
Carlos Baydn expone las objeciones contramayoritarias hechas a la justicia constitucional; a Juan
José Moreso que trata el tema de los conflictos entre principios constitucionales; y SusannaPozzolo
a cerca de la relacion entre derecho y moral. Otros han hecho metateorias como Santiago Sastre y
Alfonso Garcia Figueroa quienes hablan del papel cometido que debe tener la ciencia juridica en el
Estado Constitucional contempordneo, y Paolo Comanducci que analiza los tipos de
neoconstitucionalismo, Mauro Barbieris analiza la tesis de Carlos Santiago Nino. (14)

De igual manera, en cuanto a su denominacion es de precisar que hay quienes simplemente lo
denominan constitucionalismo,(15) otros como neoconsti-tucionalismo como el Dr. Aguilera
Portales, por ejemplo, o constitucionalismo contemporaneo como Miguel Carbonell, aunque lo usa
indistintamente junto con la expresién neoconstitucionalismo.

Como parte del hilo conductor de éste trabajo, expondremos a continuacidon el pensamiento
juridico de algunos de los mds destacados jusfilésofos que han abordado el estudio del Estado
Constitucional contemporaneo en aspectos diversos.

Il EL NEOCONSTITUCIONALISMO SEGUN LUIGI FERRAJOLI

La teoria juridica del distinguido jusfildsofo italiano Luigi Ferrajoli tiene sustento las ideas
pertenecientes a la Escuela analitica italiana (Escuela de Turin), cuyo fundador fue Norberto
Bobbio, dentro de la cual, se formd una nueva generacién de fildsofos del derecho. (16) Para el
Luigi Ferrajoli ese transito equivale a un "cambio de paradigma relacionado con la validez y
legitimacion sustancial de las normas, Es decir, una norma no serd valida por el simple hecho de
haber sido creada por el parlamento, sino también por lo que ésta misma dice, es decir, por su
contenido, condicionado de igual manera por normas superiores, esto es, los derechos
fundamentales consagrados en los textos constitucionales" (17).
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El garantismo —uno de los ejes cruciales del pensamiento juridico de Ferrajoli— pretende "tutelar y
establecer mecanismos para proteger los derechos o bienes individuales frente a otras
intromisiones tanto del ejecutivo como de otros poderes [...] apuesta por la justificacion de un
estado democratico de derecho, sustentado en una concepcién normativa que apunta a las
garantias de los derechos como vinculos y limites del legislador" (18) Una de las funciones del
garantismo —subraya Durango Alvarez—consiste en hacer patente las lagunas y antinomias que se
presentan en el ordenamiento juridico y el juez tiene encomendada la funcién de depurarlas.

En su ponencia "Pasado y futuro del Estado de Derecho", Ferrajoli alude a dos modelos de Estado
de Derecho, el Estado legislativo de Derecho y el Estado Constitucional de Derecho, no sin antes
precisar el término "Estado de Derecho". El Estado de Derecho puede verse desde el sentido lato o
débil en el que cabe cualquier ordenamiento en el que los poderes del estado son conferidos por la
ley y ejercitados en la formas y con los procedimientos legalmente establecidos [...] caben aqui los

Estados modernos inclusive los antiliberales. En el sentido estricto, o fuerte, sdlo los Estados "en
gue los poderes publicos estan, ademas sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados por
ella), no sdlo en lo relativo a las formas, sino también en los contenidos [...] son Estados de Derecho
aquellos ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo, estdn vinculados al
respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como la divisidon

de poderes y los derechos fundamentales" (19)

a) El modelo de Estado legislativo de derecho (Estado legal), lamado paleo-iuspositivista, que se da
a partir del nacimiento del Estado moderno como monopolio de la produccién juridica, este
modelo afirma el principio de legalidad como Unico criterio identificador del derecho valido,
independientemente de su valoracion como justo, sino mas bien por haber sido creada por una
autoridad que posee competencia normativa. (20)

b) El modelo de Estado constitucional de derecho (Estado Constitucional), que nace a partir de la
Segunda Guerra Mundial. El iusfilésofo italiano resalta que en éste modelo, la misma legalidad
queda subordinada a las constituciones rigidas,(21) hay una relacién de supraordenacién de las
leyes a la constituciéon, no importa sélo el hecho que el érgano que las haya creado tenga
competencia legislativa, sino que también sus contenidos deben ser coherentes a los principios
constitucionales [...] el jurista italiano sigue expresando "en el Estado constitucional de Derecho la
Constitucion no sélo disciplina las formas de produccidn legislativa sino que impone también a ésta
prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a
los derechos sociales, cuya violacidn genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el
deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas." (22)

En cuanto a la jurisdiccidon, se aplica la ley sdlo que constitucionalmente sea vdlida, la
interpretacion y aplicacidn de la ley implica un juicio sobre la ley misma y en su caso denunciar la
inconstitucionalidad. Por ultimo, la ley queda subordinada a los principios constitucionales.

La crisis actual en ambos modelos de Estado de Derecho: en el Estado legislativo la crisis afecta al
principio de legalidad, su origen son dos factores: la inflacidn legislativa y la disfuncién del lenguaje
legal. Las leyes "se cuentan ya por decenas de miles y estdn formuladas en un lenguaje cada vez
mas oscuro y tortuoso, dando lugar a veces a intrincados enredos y laberintos normativos" (23)
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En el Estado Constitucional, la crisis repercute en el garantismo constitucional; el cambio de
paradigma tanto en el plano normativo como en el internacional se ha dado solamente en el papel,
hasta hoy no hay garantias de su efectividad, no contamos con una jurisdiccion penal internacional
ni con una jurisdiccion constitucional internacional tendientes a la tutela de los derechos humanos
en el ambito internacional. (24) El proceso de integracién de Europa esta deformando la estructura
constitucional de las democracias nacionales, ya en la representatividad politica de los érganos
comunitarios, ya en el de la rigida subordinacidn a limites y controles constitucionales anclados en
la tutela de los derechos fundamentales. También, gran parte de los centros de decisién y de las
fuentes normativas se han situado fuera de los limites de los Estados nacionales lo que pone en
riesgo de que se confundan las fuentes asi como la incertidumbre de las competencias (tribunales
concurrentes y confluyentes), el principio de legalidad y reserva de la ley cada vez tienen menos
sentido. (25)

[l PARA ROBERT ALEXY

El jurista alemdan Robert Alexy nos habla de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
Democratico. Sefala como particularidades del mismo, seis principios fundamentales que destaca a
partir de la Ley Fundamental Alemana. "Se trata de los principios fundamentales de la dignidad
humana (art. 1.1LF), de la libertad (art. 2.1LF) y de la igualdad (art. 3.1LF), asi como los principios
relativos a la estructura y los fines del Estado de Derecho, democratico y social (arts. 20.1; 28.1,
Frase 1LF). Entre los derechos fundamentales y los principios relativos a la estructura y los fines del
Estado existen, relaciones y tensiones" (26).

En el aspecto que tiene que ver con el neoconstitucionalismo, es de rescatar la posicién de los
derechos fundamentales en Alemania, y conforme al autor en comento tiene cuatro singularidades:
1. El Rango mdximo, 2. La maxima fuerza juridica, objetos 3. La maxima importancia, y 4 La maxima
indeterminacion.

1. El Rango méximo. En cuanto al rango maximo, los derechos fundamentales estdn regulados en la
constitucién, del principio lex superior derogar legiinferiori, y el Derecho Federal prima sobre el
Derecho de los Lander (Estados); por ende, cualquier norma que los contravenga es
inconstitucional. (27)

2. La méaxima fuerza juridica. Respecto a la maxima fuerza juridica, lo derechos fundamentales
vinculan como Derecho vigente a todos los poderes (ejecutivo, legislativo y judicial), ya que en la
republica de Weimar los derechos fundamentales fueron declaraciones programaticas que no
tenian tutela judicial, era el Verfassungslirik —poesia constitucional-. En la republica Federal
alemana la observancia de todos los derechos fundamentales estd plenamente controlada por
todos los tribunales, desde el inferior hasta el Tribunal Constitucional. El control judicial se extiende
sobre los tres poderes. (28)

3. La maxima importancia. Sobre la maxima importancia del objeto, mediante los derechos
fundamentales se decide acerca de la estructura basica de la sociedad. Con la garantia de la
propiedad [...], de la libertad de eleccién de profesién [..], y de la libertad contractual [...] La
garantia de opinidn, prensa, radio y television [...]. Otros derechos fundamentales como la garantia
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del honor y la familia, el derecho a la herencia y de libertad religiosa, la “proteccién de la vida e
integridad fisica, el Derecho nuclear y del medio ambiente. (29)

4 La maxima indeterminacion. Por lo que toca al maximo grado de indeterminacién, no se puede
deducir lo que representan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de la Ley
Fundamental, cobran vida también los volumenes de sentencias del Tribunal Constitucional
Federal. Los derechos fundamentales son lo que son gracias a la interpretacion

IV EN RICCARDO GUASTINI

El jurista italiano en turno, su teoria se sustenta en el concepto de "constitucionalizacién" del
ordenamiento juridico". En efecto, cuando Guastini se refiere a la constitucionalizaciéon del
ordenamiento juridico, propone entender "un proceso de transformaciéon de un ordenamiento al
término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente impregnado por las normas
constitucionales [..] un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
constitucién extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislaciéon
como la jurisprudencia y al estilo doctrinal. (30) Por ello, Guastini propone mediante un listado lo
que refiere como "condiciones de constitucionalizacion", y en razén de que se cumplan mas o
menos estas condiciones, se derivara el grado de constitucionalizacién, por ello, un ordenamiento
puede estar mas o menos constitucionalizado en funcidn de la satisfaccién de dichas condiciones.
(31)

Cuadro de condiciones de constitucionalizacién para Guastini

Condiciones necesarias
1. Una constitucion rigida
2. La garantia jurisdiccional de la constitucion

Condiciones suficientes

3. La fuerza vinculante de la constitucion

4. La sobreinterpretacién de la constitucién

5. La aplicacion directa de las normas constitucionales

6. La interpretacidon conforme a leyes

7. Lainfluencia de la constitucion sobre las relaciones politicas.

Condiciones vinculadas entre si

3. La fuerza vinculante de la constitucién

4. La sobreinterpretacién de la constitucién

5. La aplicacion directa de las normas constitucionales

Para Guastini las condiciones de constitucionalizacidn que un ordenamiento juridico debe satisfacer
son siete: 1. Una constitucion rigida 2. La garantia jurisdiccional de la constitucién 3. La fuerza
vinculante de la constitucién 4. La sobreinterpretacion de la constitucidn 5. La aplicacion directa de
las normas constitucionales 6. La interpretacion conforme a leyes 7. La influencia de la constitucidon
sobre las relaciones politicas.
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Las primeras dos son condiciones esenciales, sin ellas no existiria propiamente una constitucion, de
la 32 a la 72 son bastantes para hablar de grados de constitucionalizacién, y de la 32 a la 52 estan
estrechamente relacionadas. (32)

1. Una constitucion rigida. La primera condicidn es que la constitucidn sea escrita, y que no pueda
ser derogada, modificada o abrogada por el legislativo ordinario, sino mediante un procedimiento
especial de revisidn constitucional. (33)

2. La garantia jurisdiccional de la constitucion (34). Que exista algun control sobre la conformidad
de las leyes con la Constitucion. Por lo general el érgano competente para dicho control es uno
jurisdiccional o semi-jurisdiccional.

Sobre el control constitucional hay tres modelos: (35)

a) El norteamericano (control a posteriori por via de excepcidn). Es un control en concreto pues lo
ejerce un juez ante casos concretos, ello permite que una ley inconstitucional entre en vigor y
también sea aplicada antes de que los jueces reconozcan su ilegitimidad constitucional; ademas,
declarada la ilegitimidad constitucional de una ley, no produce efectos generales.

b) El francés (control a priori por via de accién). Es un control abstracto, el Tribunal Constitucional —
o equivalente- impide que una ley inconstitucional entre en vigor.

c) El aleman, italiano o espafiol, control a posteriori (por via de excepcidn), in concreto. La
determinacién del Tribunal Constitucional que declara la ilegitimidad constitucional de leyes, tiene
efectos erga omnes, por lo que dichas leyes ya no pueden ser aplicadas por ningun juez.

3. La fuerza vinculante de la constitucién

La constitucidn recoge la ideologia cultural del pais del que se trate. Incluyen la organizacion del
Estado, la declaracidon de derechos, derechos entre el Estado y los ciudadanos, declaraciones de
derechos de libertad, y ademas:

a) Principios generales no susceptibles de aplicacion inmediata, pues exigen interpretacién vy
concretizacion ya de los legisladores, jueces y otros drganos Estatales.

b) Disposiciones programadticas, derechos sociales no aplicables inmediatamente, hasta que los
programas previstos sean realizados. (36)

4. La sobreinterpretacién de la constitucién

La constitucién es interpretada por jueces, los érganos estatales en general y por los juristas. Toda
constitucién tiene lagunas pues seglin Guastini "jamas una constitucién puede regular la vida social
y politica en su totalidad" (37)

Para Guastini, hay dos tipos de interpretacidn constitucional que caben; la interpretacion restrictiva
y la extensiva. La restrictiva es la literal se da por el argumento a contrario. Lo que provoca vacios a
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nivel constitucional habida cuenta de que, la constitucién sélo regula una pequefia parte de la vida
politica y social. En la extensiva se basa en el argumento a simili, bajo esta perspectiva la
constitucién puede ser sobre-interpretada, y se pueden extraer muchas normas implicitas. Asi no
guedan espacios vacios del Derecho constitucional. (38)

5. La aplicacion directa de las normas constitucionales

Con el constitucionalismo contemporaneo "se tiende a pensar que la funcién de la Constitucién es
moldear las relaciones sociales. Por consecuencia, también se tiende a pensar que las normas
constitucionales —sobre todo los principios generales y las normas programaticas— pueden producir
efectos directos y ser aplicadas por cualquier juez en ocasion de cualquier controversia. La idea es
gue la Constitucion deba ser inmediatamente aplicada también en las relaciones entre particulares,
al menos siempre y cuando la controversia de que se trate no pueda ser resuelta sobre la base de la
ley, ya sea porque la ley muestra lagunas, o porque la ley si ofrece una solucidn, pero tal solucidn
parece injusta." (39)

6. La interpretacion conforme a leyes (adecuadora)

Ningln texto normativo admite una sola interpretacion, por tanto, cada interpretacién de un
mismo texto normativo produce una norma diversa, por ello, al juez es a quien corresponde elegir
la interpretacién correcta. La interpretaciéon conforme (llamada también adecuadora o
armonizante), serd aquella que le dé significado a la norma, en virtud de la contradiccién entre la
ley y la constitucion, para asi evitarla. (40)

7. Lainfluencia de la constitucion sobre las relaciones politicas.

Se refiere a la relacidn entre los diversos 6rganos Estatales, esta condicidn segin Guastini, depende
de varios elementos: el contenido mismo de la constitucidn, el posicionamiento de los jueces
(Tribunal Constitucional o equivalente), de los érganos constitucionales y todos los actores
politicos. (41)

V PARA PAOLO COMANDUCCI

Comanducci también jurista italiano, catedratico de la Universidad de Génova propone distintas
formas de plantear el neoconstitucionalismo: como método, como teoria y como ideologia. El
aspecto metodoldgico se encargara de plantear la vieja formula de conexidn entre derecho y moral,
inclusive, algunos enfatizan que hay el deber ético de obedecer la Constitucidn y leyes que sean
conformes a ella. El tedrico brinda una opcidn mediante el proceso de constitucionalizacién en el
ordenamiento juridico, contrario al paradigma cldsico, legicentrista y de interpretacidén subsuntiva,
esto es, la norma constitucional interpretada a partir de valores y principios fundamentales. El
aspecto ideoldgico enfatiza la limitacion del poder politico a través de la creacion de mecanismos
para tutelar a los derechos fundamentales. (42)

Inspirado en las acepciones del positivismo juridico de Norberto Bobbio, Commanducci propone
como ya sefialamos, una clasificacion analoga del neoconstitucionalismo —tedrico, ideoldgico, y
metodoldgico—, de los cuales para efectos del presente trabajo nos avocaremos al primero de ellos.
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El primero de ellos nos apoya para entender el cdmo estan estructurados y como funcionan los
sistemas juridicos contempordneos, y de algin modo acepta la conexién entre Derecho y moral.
(43)

Sobre éste punto Comanducci sefala que:

"El neoconstitucionalismo tedrico [...] aspira a describir los logros de la constitucionalizacién [...] El
modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccién del neoconstitucionalismo esta
caracterizado, ademds de, por una constitucidén invasora, por la positivizacion de un catalogo de
derechos fundamentales, por la omnipresencia en la constitucién de principios y reglas, y por
algunas peculiaridades de la interpretaciéon y de la aplicacion de las normas constitucionales
respecto a la interpretacion y a la aplicacién de la ley". (44)

Respecto a éste tipo de neoconstitucionalismo, Comanducci hace critica a las variantes
representadas en el neoconstitucionalismo tedrico de Ferrajoli y al de Zagrebelsky, pues contienen
aspectos que son inaceptables en concepto de Comanducci.

Ante la afirmacién de Luigi Ferrajoli, en el sentido que la ciencia juridica es necesariamente
normativa respecto a niveles inferiores del ordenamiento. "La operacidon de Ferrajoli —segun
Comanducci- le parece la siguiente: una vez interpretada la Constitucién como contenedora de un
conjunto de valores, que cuentan con la adhesién politica de Ferrajoli, se prescribe a la ciencia
juridica denunciar la invalidez de los materiales normativos infraconstitucionales contrastantes con
esos valores, prescribiendo a los dérganos competentes la anulacién o derogacion de las
disposiciones inconstitucionales, y el colmar las lagunas (que de axioldgicas devienen, en la
configuracion de Ferrajoli, lagunas técnicas). (45) Asi mismo, Ferrajoli sostiene que "cuando un
derecho esté establecido por la Constitucion y falte una ley que instituya las obligaciones
correspondientes, estaremos en presencia de una laguna (técnica) que deberia ser denunciada por
la ciencia juridica normativa". (46)

La critica esgrimida por Comanducci es en el sentido de que la tesis ferrajoliana no es explicativa
sino idealista, para comenzar, proviene de una adhesion al neoconstitucionalismo ideoldgico, no al
tedrico, de igual manera se le atribuye el haber asignado un rol normativo a la ciencia juridica, pues
se deberia concluir (teéricamente) que los derechos instituidos en un ordenamiento especifico sin
las correspondientes obligaciones, realmente no son derechos, no habria entonces laguna técnica,
pues realmente lo que existirian serian derechos subjetivos, ya que todo derecho subjetivo supone
siempre una obligacidn correspondiente. (47)

En relacion a la teoria de Gustavo Zagrebelsky se le acusa de partir desde el punto de vista interno
en sentido fuerte, pues para Zagrebelsky "la idea de derecho sdlo se puede conocer desde el
interior, participando en la practica social llamada Derecho (punto de vista interno débil), y ademas
muestra y propugna la adhesidn a los valores expresados por el Derecho, y sobre todo por la
Constitucion." (48) Igualmente se le acusa de considerar como imprescindible para poder conocer
la idea del Derecho, el punto de vista interno de los operadores (jueces, legisladores, juristas y
simples ciudadanos). (49)

VI EN JUAN JOSE MORESO
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Este jurista espainol catedratico de la Universidad PampeuFabra, retomando elementos de las ideas
de Guastini sobre la ponderacidon abunda sobre los conceptos de "subsuncién" y "ponderacién”,
presenta ideas muy esclarecedoras de estos elementos caracteristicos del neoconstitucionalismo.

A la subsunciéon debemos tenerla en cuanta en cuanto a la aplicacion del Derecho y consiste en "la
actividad consistente en determinar la norma individual que establece una cierta consecuencia
normativa para un caso individual determinado. Para tal fin, se trata de mostrar que dicho caso
individual es una instancia de un caso genérico al que una norma juridica aplicable correlaciona con
esa consecuencia hormativa". (50)

La subsuncidon no procede en tratdndose de principios constitucionales, cuando se trate de
principios y particularmente los que establecen derechos, la operacidon que corresponde es la
ponderacion, considerada como rasgo esencial en el neoconstitucionalismo.

La tesis Guastiniana de distincion entre disposicion y norma(51) se entiende de la siguiente manera:
la disposicion es el texto de los documentos legislativos, que son el objeto de la actividad
interpretativa; y por norma el contenido de significado de dichos textos; es decir, el resultado de la
actividad interpretativa, por tanto, las normas en cuanto contenidos significativos, no son previos a
la interpretacidn, son el resultado de la actividad interpretativa. (52)

La concepciéon de Guastini sobre la ponderacién ante conflicto entre principios. (53) La ponderacién
tiene las tres siguientes caracteristicas: (54)

a) Se realiza entre dos principios en conflicto cuyos supuestos se superponen parcialmente
provocando una antinomia parcial-parcial, no se resuelve mediante lex superior derogar interiori
pues son del mismo rango, tampoco vale lex posterior derogar priori pues estdn expresados en el
mismo documento coetdneo, ni lexspecialisderogatgenerali pues se trata de antinomia parcial-
parcial. (55)

b) Consiste en establecer una jerarquia axioldgica entre los principios en conflicto, implica un juicio
de valor para el caso planteado.

c) Vale solo para el caso concreto, por lo que no se establece de manera abstracta, lo que Guastini
llama jerarquia movil. Cada caso es distinto, puede ser que en otro caso en que se opongan los
mismos principios, ocurra totalmente un desplazamiento contrario al primero.

De lo anterior Moreso destaca dos consecuencias de la ponderacién que nos propone Guastini: a)
La ponderacidn es el resultado de una actividad radicalmente subjetiva, equivale a un juicio de
valor del intérprete; y b) La ponderacion tiene como consecuencia el particularismo juridico, pues
sélo valen para el caso concreto. (56)

Segln Moreso, la actividad de elegir entre principios en conflicto, se convertiria en una actividad no

controlable racionalmente, depende de los juicios de valor subjetivos y de propiedades de las
circunstancias que no estamos dispuestos a generalizar.
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VII PARA LUIS PRIETO SANCHIS

Prieto Sanchis catedratico de la Universidad de Castilla-La Mancha, describe los rasgos del
neoconstitucionalismo de los que destacan la omnipresencia de la constitucién, menos espacio a la
ley y reglamentos y la omnipotencia judicial. En su sobresaliente obra "neoconstitucionalismo y
ponderacién judicial”, después de hacer algunas observaciones sobre terminologia, (57) Considera
gue son tres las acepciones principales: como Estado de Derecho, como teoria del Derecho y como
ideologia que justifica o defiende la féormula politica, respecto de ésta Ultima considera que
presenta diferentes niveles o proyecciones. (58) En su articulo aborda algunos aspectos de las dos
primeras acepciones.

En relacién a la primera acepcidn, como Estado de Derecho, "es el resultado de la convergencia de
dos tradiciones constitucionales que con frecuencia han caminado separadas: una primera que
concibe la Constitucidn como regla de juego de la competencia social y politica, como pacto de
minimos que permite asegurar la autonomia de los individuos [..] esta es la tradicién
norteamericana [...] la Constitucién se postula como juridicamente superior a las demas normas y
su garantia se atribuye al mdas neutro de los poderes [...] al poder judicial. La idea de poder
constituyente del pueblo se traduce en una limitacién del poder politico" (59)

El constitucionalismo como teoria del derecho, entiende la Constitucién "como la encarnacién de
un proyecto politico bastante bien articulado, [...] no se limita a fijar las reglas de juego, sino que
pretende participar directamente en el mismo, condicionando con mayor o menor detalle las
futuras decisiones colectivas a propésito del modelo econdmico, de la acciéon del Estado en la
esfera de la educacion, de la sanidad, de las relaciones laborales, etc [...] la idea de poder
constituyente no quiere agotarse en los estrechos confines de un documento juridico que sirva de
limite a la accién politica posterior, sino que pretende perpetuarse en su ejercicio” (60)

El neoconstitucionalismo —dice el autor— reune elementos de estas dos tradiciones: fuerte
contenido normativo y garantia jurisdiccional. De la primera toma la idea de garantia jurisdiccional
y la desconfianza ante el legislador; de la segunda, el ambicioso programa normativo que va mas
alla de lo estrictamente indispensable para el establecimiento del poder a través de las reglas del
juego. Prieto Sanchis resume al neoconstitucionalismo asi: "una Constitucién transformadora que
pretende condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo
fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces". (61)

Otra de las aportaciones importantes de su obra es la ponderacién judicial, nos refiere que
ponderar es la accién de considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o
el equilibrio entre el peso de dos cosas. El presupuesto de la ponderacidn es que haya razones en
pugna, bienes en conflicto. Pero la ponderacién supone que debe haber un equilibrio en el plano
abstracto, que los principios que se han de ponderar sean del mismo valor, ya que de lo contrario
no habria nada que ponderar pues se impondria el de mas valor. Ponderar es buscar la mejor
decision (sentencia) para el caso concreto entre dos principios del mismo valor. Aclara también,
gue no todas las contradicciones o antinomias son ponderables, pues cuando caben los criterios de
jerarquia, cronoldgico o de la especialidad, asi se resuelven y no se ponderan. En cambio, cuando
dos principios constitucionales se contraponen, no caben los criterios cronolégicos ni de jerarquia
ya sefialados. El criterio de especialidad en ocasiones también puede resultar insuficiente(62) Un
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ejemplo de ponderacién podria ser en tratandose del aborto cuando por un lado se argumenta el
derecho a la vida del ser concebido, puesto que en la legislacidn de algunos paises asi se considera
basado en la dignidad de la persona humana, y por el otro el derecho de libertad de conciencia de
la madre para decidir sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, advertimos un conflicto de
valores, de principios. El juicio de ponderacién implica que ante el caso concreto donde se
advierten razones opuestas no declarara la invalidez de alguna de esas, ni tampoco declarara que
una de ellas siempre tendra que ceder ante la otra pues si eso fuera asi, estaria estableciendo una
jerarquia. Entonces, al ponderar, decidira por una de las razones en pugna, sin que ello implique
gue en otro caso, no deba salir avante la contraria.

Por otro lado, en relacién a la ponderacion y subsuncion, habida cuenta que generalmente se ha
considerado que la ponderacion es el método alternativo a la subsuncién, es decir, las reglas son
objeto de subsunciéon en base a la relacidon supuesto juridico consecuencias de derecho; y los
principios opuestos, en cambio, son objeto de ponderacion. Lo cual no es negado plenamente por
Prieto Sanchis, A juicio del autor, operan en fases distintas, pues nos dice: "no creo que la
ponderacién constituya una alternativa a la subsuncién, diciendo algo asi como que el juez ha de
optar entre un camino u otro [...] cuando existe un problema de principios y es preciso ponderar,
no por ello queda arrinconada la subsuncién; al contrario, el paso previo a toda ponderacion
consiste en constatar que el caso examinado resultan relevantes o aplicables dos principios en
pugna. En otras palabras, antes de ponderar es preciso subsumir, constatar que el caso se halla
incluido en el campo de aplicacién de los dos principios." (63)

VIIl EN ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO

El profesor espafiol Antonio Enrique PerézLuio nos habla de la primacia de la constitucién sobre la
ley (integralidad), reserva de la constitucion sobre la reserva de ley; y el control jurisdiccional de la
constitucionalidad. Este jurista expresa, en el desarrollo histérico del Estado de derecho al Estado
Constitucional, se produce una triple desplazamiento del sistema del ordenamiento juridico: (64) 1)
el desplazamiento desde la primacia de la ley a la primacia de la Constitucidn, 2) el desplazamiento
desde la reserva de ley a la reserva de la Constitucion 3) El desplazamiento desde el control
jurisdiccional de la legalidad al control jurisdiccional de la constitucionalidad. Considera el mismo
autor que "en el Estado Constitucional, que el Estado de las actuales sociedades pluralistas,
complejas y pluricénticas, la unidad, coherencia y jerarquia del ordenamiento juridico no pueden
concebirse como un presupuesto de partida sino como una meta" (65)

El Dr. Aguilera Portales en relacién a las ideas de Pérez Lufio, considera que la supremacia legal
donde la ley aparecia como fuente juridica suprema era una de las caracteristicas basicas y
fundamentales del Estado liberal de derecho, mientras que las demds fuentes normativas eran
subsidiarias o subalternas [...] En oposicién a esta idea de jerarquia funcional del sistema de fuentes
del ordenamiento juridico se opone hoy en dia la idea de pluralismo juridico y metodolégico. Hoy,
las categorias juridicas de supralegalidad e infralegalidad normativa que reflejaba la concepcién
neopositivista se esta desplanzando por una progresiva descodificacion del Derecho. Se abandona
el principio de jerarquia normativa en funcidn de un "sistema de interlegalidad" o interseccién de
niveles juridicos sobrepuestos e interrelacionados de forma asimétrica a partir de las redes de
juridicidad. (66) Asi como se ha sostenido del binomio indisoluble que forman el Derecho y el
Estado, que no pueden existir el uno sin el otro, y no tienen otra alternativa mas que co-existir, el
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jurista espafiol, destaca también una necesaria relacion entre los derechos fundamentales y el
neoconstitucionalismo, no basta con el mero reconocimiento de derechos fundamentales, sino que
debe buscarse la garantia de tales derechos para aspirar a ser un auténtico estado de Derecho. Nos
enuncia Pérez Lufio, que "el constitucionalismo contempordneo no seria lo que es de no ser por los
derechos fundamentales. La estrecha relacidn que guardan ambos es insoslayable, los derechos
fundamentales necesitan del estado para su plena realizacién, y este debe garantizar los primeros
para considerarse un verdadero Estado democratico de derecho". (67) Asi, sigue sefialando Pérez
Lufio "Los derechos fundamentales gozaran de mayor tutela si existe un mayor Estado de derecho,
a contrario sensu a menor Estado de derecho, menor tutela de los derechos fundamentales". (68)

Pérez Luiio considera que la sociedad debe estar abierta a nuevas exigencias de las que se derivany
cimientan nuevos derechos fundamentales:

"una sociedad libre y democratica debera mostrarse siempre sensible y abierta a la aparicién de
nuevas necesidades que fundamenten nuevos derechos. Mientras esos derechos no hayan sido
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y/o internacional, actuardan como categorias
reivindicativas, preformativas y axioldgicas" (69)

En la actualidad la amenaza de los derechos fundamentales no sélo puede provenir del estado,(70)
debemos reconocer que hay derechos privados que coexisten con el Estado; por tanto esos
derechos fundamentales también deben tenerse como garantias contra abusos de particulares.
(71)

Para Antonio Enrique Pérez Luio, el cambio de Estado de Derecho a Estado Constitucional produce
un triple desplazamiento del sistema del ordenamiento juridico: (72)

"1. El desplazamiento desde la primacia de la ley a la primacia de la Constitucidn,

2. El desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva de la Constitucién; y

3. El desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad al control jurisdiccional de la
constitucionalidad."

IX CONFORME A SUSANNA POZZOLO

La jurista italiana, en su trabajo titulado "Un constitucionalismo ambiguo" el Unico objetivo de la
autora es evidenciar la ambigliedad que reside en la tesis neoconstitucionalista de la interpretacién
moral de la Constitucién dando argumentos en pro de la tesis separatista entre derecho y moral, y
a favor de la autonomia del iuspositivismo metodolégico. (73) Su trabajo lo articula en cinco
paragrafos de los cuales trataré sélo el primero mediante el cual se dedica a circunscribir la nocidn
de neoconstitucionalismo como teoria del Derecho del Estado constitucional. Asi las cosas, Pozzolo
aclara que neoconstitucionalismo no tiene un significado univoco y ha logrado una gran aceptacion,
sus caracteristicas son: el ser constitucionalista ya que se inserta en la corriente iusfilosofica
consagrada a la formulacién y predisposicion de los limites juridicos del poder politico) y
antipositivista; y ademas su objeto especifico se orienta en el estudio de los modernos
ordenamientos constitucionales y democraticos occidentales. (74)
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El neoconstitucionalismo busca no sélo la validez formal, sino también la validez material. Pozzolo
considera que quizd la nocién de validez juridica es una de las razones mds importantes para la
superacién de la metodologia iuspositivista. (75) Para la autora resulta inadecuado el que se
emplee por el Derecho del Estado constitucional que juzga la validez, antes que nada, por satisfacer
criterios materiales, o sea, por su contenido. La mayoria constituciones occidentales han recogido
de algin modo, un gran nimero de principios de justicia, de derechos fundamentales, ademas
derechos de libertad y derechos sociales. Sin embargo, también —considera la autora— se han
constitucionalizado a través de expresiones vagas, eldsticas, imprecisas, por lo que para ser
interpretados y aplicados tendrian necesidad de una toma de posicion moral destinada a darles
concrecidn. (76) Para concluir, SusannaPozzolo considera que la conexiéon entre Derecho y moral
seria perjudicial y arbitraria al aplicar las normas constitucionales, al respecto sefiala que: "el
reconocimiento del valor juridico de la Constitucién y sobre todo de sus principios no necesita, al
menos desde el punto de vista tedrico, un englobamiento del derecho en la moral." (77)

X PETER HABERLE

Para el jurista aleman Peter Haberle, la Constitucion de un Estado democratico, es una "obra
abierta" con un cardcter necesariamente falible y, por tanto, revisable. (78) No es un documento
historico muerto, sino un proyecto de sociedad justa que sefiala el horizonte de expectativas de
una comunidad politica y que sus miembros mediante sus diferentes lecturas deben ir adaptando a
los cambios sociales mds alla del papel de meros destinatarios de las normas, los ciudadanos
conforman "la sociedad abierta de intérpretes constitucionales". (79)

Haberle enfatiza la importancia de la dimensidon cultural de la Constitucién (80) que impide
fluctuaciones arbitrarias de la norma, hace predecible y controlable el funcionamiento de las
instituciones, reduce la tensién entre gobernantes y gobernados y refuerza el Estado de derecho
mediante un sistema espontaneo, general y duradero de adhesiéon a la norma. Asi, Haberle
constata la relaciéon estrecha y directa entre el desarrollo de los derechos fundamentales vy
procesos culturales. Ambos procesos el normativo y cultural se estimulan reciprocamente entrando
en sinergia e interaccion constante. El desgaste del entorno cultural, las regresiones autoritarias, la
ausencia de politicas culturales precisas y adecuadas, las deficiencias institucionales, las tensiones
politicas no resueltas, las crisis econdmicas y sociales afectan directamente al desarrollo y
crecimiento de los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales tienen una fuerza
expansiva a lo largo del tiempo y cuentan con una dindmica propia que les permite desdoblarse
hacia nuevos espacios y ensanchar su contenido. De este modo, Haberle interpreta la Constitucidn
no sélo como un entramado juridico de reglas sino como condicién cultural de un pueblo. "No es la
Constitucion sdélo un texto juridico o un entramado de reglas normativas sino también expresion de
una situacion cultural dindmica, medio de autorepresentacién cultural de un pueblo, espejo de su
legado cultural y fundamento de sus esperanzas." (81)

"La Constitucion es cultura. Esto es, no estd hecha sélo de materiales juridicos. La Constitucidn no
es un ordenamiento dirigido a juristas y para que éstos puedan interpretar las reglas antiguas y
nuevas, sino también sirve para los no juristas, para los ciudadanos. La Constitucién no es sélo un
texto juridico o una obra normativa, sino también expresion de una situacion cultural, instrumento
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de autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus
esperanzas [...]" (82)

Asi, sefiala Haberle que "la realidad juridica del Estado constitucional representa sélo una parte de
la realidad de una Constitucidn viva, que en profundidad, es de naturaleza cultural. (83)

En resumen, las caracteristicas bdsicas que resalta el jurista alemdn son: 1. Considera a la
constitucién como una obra abierta; 2. La ciudadania forma una sociedad abierta de intérpretes
constitucionales; 3. Los derechos fundamentales son parte importante de la nueva cultura juridica
del Estado Constitucional; 4. Los derechos fundamentales se cimientan en los derechos humanos
tanto universales como los derechos ciudadanos nacionales; 5. El Estado queda sometido a la
Constitucion, por tanto, el Estado Constitucional necesariamente comprende al Estado de Derecho,
pero no a la inversa.

XI JURGEN HABERMAS

El alemdn JurgenHabermas apunta que el estado democratico de derecho no es una construccion
culminada, sino mas bien tendiente a renovar o ampliar el derecho a nuevas circunstancias; sobre
todo con la aparicién de nuevos derechos fundamentales (derecho al medio ambiente, a la calidad
de vida, a la informacion, derechos de consumidores, derechos culturales).

Lo que éste autor busca es "reconstruir una teoria de la sociedad a través de la razdn comunicativa,
ofreciendo fundamentos para fijar discursos formadores de opinién y de decisiéon que den validez a
un Estado posnacional en el que esté incorporado el poder democratico y los principios
republicanos ejercitados en forma de derechos. Esto posibilita la existencia de comunidades
altamente artificiales que se entienden a si mismas como asociaciones de miembros libres e
iguales. En otras palabras, sostiene la idea de la necesidad de una nueva clausura politica del
espacio acorde a las condiciones de legitimidad de las formas de auto determinacidon democratica."
(84)

La teoria de JirgenHabermas busca atender a los retos que hoy en dia tiene el Estado embebido en
un proceso de mutacion en las estructuras del sistema econdmico mundial y atado a las exigencias
de las politicas neoliberales. Propone "una nueva clausura del espacio politico que posibilite la
continuidad de los procedimientos democraticos y de los principios universales republicanos, mas
alla de los limites organizativos del Estado nacion." (85)

Respecto al constitucionalismo contemporaneo en el Estado democratico de derecho, Habermas
considera que El estado es una edificacién permanente abierta a renovar, ampliar y actualizar las
normas juridicas a nuevas circunstancias, sefiala que "el Estado democratico de derecho aparece en
su conjunto no como una construccidon acabada, sino como una empresa accidentada, irritante,
encaminada a establecer o conservar, renovar o ampliar un ordenamiento juridico legitimo en
circunstancias cambiantes" (86)

XII RAFAEL ENRIQUE AGUILERA PORTALES
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Para el referido autor,(87) la Constitucién no es una mera norma juridica del Estado, es la norma
fundamental, y, de esta forma, desempeiia la funcidon primordial y prioritaria de garantizar los
derechos civiles y politicos de los ciudadanos acomodando a tal fin la organizacién de los poderes
del Estado. La Constitucidon es la norma suprema, aquella que no depende de ninguna otra
superior. Asi pues, la Constitucidn se articula con un criterio hermenéutico (88) que inspira a todo
el resto del ordenamiento juridico, o sea, la necesidad de interpretar todo el conjunto legislativo en
conformidad con la Constitucidn. El sistema constitucional es un proceso técnico abierto en cuanto
norma, porque supone, por un lado, la participacién de la pluralidad de intérpretes que van desde
el Tribunal Constitucional a la doctrina iuspublicista, pasando por los diferentes operadores
juridicos y politicos, de este modo, aplicar es ya interpretar. (89)

Sacando un extracto, y sistematizando las preponderantes ideas de los principales exponentes del
neoconstitucionalismo, Aguilera Portales sintetiza como caracteristicas del mismo las siguientes:

1. M3s principios que reglas o el valor superior de los principios sobre las reglas.

2. En la actuacidn judicial, tratdndose de restricciones a los derechos fundamentales, o cuando
haya colision entre ellos, se emplea el juicio de ponderacién y el principio de proporcionalidad en
lugar de la subsuncion.

3. La omnipresencia de la constitucion en todas las dreas y en todos los conflictos relevantes.

4. El caracter extensivo de la actuacién judicial en lugar de la autonomia del legislador ordinario.

5. Coexistencia de una constelacion plural de valores que a veces entran en contradiccién, en lugar
de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de escasos principios coherentes entre si. (90)

Xl OTROS JURISTAS

Segln Gustavo Sagrebelsky, (91) el derecho se hace mas flexible y ductil, mas maleable, menos
rigido y formal. El derecho concebido tradicionalmente como un conjunto de normas externas,
heterénomas y coactivas se va convirtiendo en un conjunto normativo flexible, adaptable y movil
en el cual la primacia de la argumentacidn e interpretacién juridica, la prioridad axioldgica y
deontolégica va cobrando cada vez mds fuerza... "La ley cede el paso a la Constitucién y se
convierte ella misma en objeto de medicion. Es destronada a favor de una instancia mas alta" (92)

En palabras de Jaime Cardenas "El Estado de Derecho ya no es el "imperio de la ley" sino "el
imperio del derecho", es decir, de la Constitucidn, de los principios y de la labor de intérpretes y
argumentadores.(93)

Para terminar, mientras que el argentino Carlos Nino propone una lectura moral de la constitucidn,
el jurista italiano Mauro Barbieris lo contradice al considerar que con ello se estaria reduciendo el
punto de vista normativo al punto de vista moral del texto fundamental.(94) Juan Antonio Garcia
Amado considera que el neoconstitucionalismo provoca inseguridad e incertidumbre, en la medida
que se deja al criterio de los jueces constitucionales que parten de su moralidad y subjetivismo al
resolver. (95)
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XIV CONCLUSIONES

De los ideas antes expuestas, podemos colegir que el constitucionalismo contermporaneo
(neoconstitucionalismo) tiene como caracteristicas principales las siguientes:

1. El desplazamiento desde la primacia de la ley a la primacia de la Constituciéon, en un estado
constitucional es a la norma constitucional a lo que ante todo y primariamente se somete el
Estado; los limites al poder implican que no hay poderes soberanos, pues todos estan sujetos a la
constitucién; asi mismo, se busca que la constitucidn sea ser el objeto que mida todas las cosas lo
gue se ha llamado la omnipresencia de la constitucion.

2. El desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva de la Constitucidon, menos espacio a laley y
reglamentos, el neoconstitucionalismo busca una constitucién de minimos que dé una visién mas
amplia, que establezca principios bdsicos, valores fundamentales y las menos reglas que sean
posibles; y, por otro lado, también pretende lograr una disminucién de la firmeza y precision de las
normas (inclinacién a debilitar y cuestionar su sentido juridico normativo). El estado constitucional
contemporaneo también se distingue por una decreciente densidad normativa en la constitucidn,
contrario a nuestra realidad mexicana en la que existe un desbordamiento legislativo, hay
demasiadas leyes lo que también resta certeza; y ademds muchas estan formuladas en un lenguaje
oscuro.

3. El desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad al control jurisdiccional de la
constitucionalidad, lo que se ha denominado la omnipotencia judicial o justicia de los jueces.

4. La constitucion debe tenerse ante todo, como un fenédmeno mas juridico que politico, aunque en
Meéxico, la Constitucién se ha inclinado mas como un fendmeno politico, y ademads, debe tomar en
cuenta la dimensidon normativa-integradora-cultural que refieren Smend y Haberle

5. Para que haya un auténtico Estado Constitucional se requiere que todos los poderes (incluido al
legislativo) respeten los principios sustanciales establecidos en la norma fundamental, que busca la
proteccion de los derechos fundamentales mediante el principio de supremacia constitucional y la
division de poderes entendida como cooperacion natural y no obstruccién o interferencia de unos
poderes sobre otros. Particularmente en México hemos visto que el drgano legislativo ha abusado
de la constitucionalizacién de aspectos que no lo ameritan. Con frecuencia el poder legislativo burla
principios constitucionales de la manera mds vil, en ocasiones el Poder Judicial ha resuelto como
drgano de interpretacidn constitucional, que tales o cuales disposiciones normativas son contrarias
a la constitucion, lo que ha provocado que, el legislativo bajo ciertas circunstancias busque la
modificacion constitucional por el drgano especial (poder constituyente permanente), a fin de
cuentas legislativo, soslayando asi las decisiones judiciales interpretativas, para que entonces ya no
se puedan tener como inconstitucionales las referidas normas, habida cuenta que lo que esta
consagrado en la constituciéon no puede tenerse como inconstitucional. Si partimos de principio y
valores, el propio legislativo debera respetarlos.

6. Este paradigma se sustenta en la interpretacidn, la argumentacién, y busca la validez formal y
material de las normas; por lo tanto, no basta que la norma haya sido creado por las autoridades
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competentes y conforme a los procedimientos ordinarios establecidos en la norma, sino que
ademas su contenido sea acorde a los principios y valores fundamentales tutelados en la
constitucién.

7. Se concibe a la Constituciéon como un ente viviente, como una norma abierta, no cerrada al
cambio, con apertura a modificaciones; en aras de encontrar un constitucionalismo interpretativo
abierto a fin de garantizar los derechos fundamentales.

8. También se busca que la Constitucion sea inmediatamente aplicada también en las relaciones

entre particulares, o al menos cuando la controversia en turno no pueda ser resuelta sobre la base
de la ley, porque haya lagunas, o la solucién dada es injusta.
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“La soberania radica por esencia en el pueblo, éste es el
principio y fin de toda la organizacion politica. El pueblo es su
propio legislador y juez. El pueblo crea y destruye las leyes.”

Juan Jacobo Rousseau

l. Introduccién

La separacién de poderes, ha sido una de las soluciones juridicas mas efectivas en la historia del
derecho; vino a equilibrar el abuso del poder que se concentraba en un sola persona, que llegé incluso al
extremo del tiranismo; sin embargo, como todo lo bueno, tiene una caducidad y un ciclo, y considero que la
division de poderes, desde una conformacidn positivista en nuestro tiempo ya es insuficiente para las
necesidades en la interpretacion y aplicacidon del derecho constitucional; a la luz del neoconstitucionalismo,
se presentan nuevas ideas que vienen avanzando como propuestas sélidas a las que vale la pena poner una
especial atencién, asi como buscar el enlace al derecho mexicano, que desde luego nos pondria a la

vanguardia juridica, en la instauracion de un Estado de derecho.

1. Aspecto histdrico

Los doctrinistas e investigadores juridicos, desde siempre han buscado un estado de derecho, que

nos permita establecer una justicia equilibrada para todos; sin embargo, la historia nos indica una y otra
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vez, que por naturaleza el hombre siempre ha tratado de controlar del poder y que una vez que lo ha

obtenido, tiende a buscar un mecanismo para perpetuarse en él.

Es entonces que se han creado diversos métodos juridicos y formas de gobierno y representacion

qgue han permitido la organizacion politica de los pueblos, los cuales han evolucionado conforme las

necesidades, tanto histdricas, culturales, religiosas, politicas, etcétera.

La revolucién francesa vino a marcar una nueva época en la historia del derecho, se introdujeron
ideas liberales y de organizacion social que permitieron concebir distinto conceptos en la distribucion del
poder, que hasta ese momento se concentraba en una sola persona "El Monarca" o "Soberano"; fue un
periodo que se vio rodeado de revueltas que vinieron a concluir con el reconocimiento de los derechos
humanos y garantias individuales, los cuales fueron elevados a rango constitucional; ideas que surgieron de

una tendencia iusnaturalista del derecho.

2. Aspecto doctrinal

En franca oposicion a la corriente iusnaturalista, surge la diversa llamada positivista, la cual vino a
fijar el rumbo del derecho publico y que incluso hasta nuestros dias, sirve de base al derecho que es

aplicable en nuestro sistema juridico mexicano.

El positivismo juridico fue iniciado por Gerber, en su Teoria del Estado, continuado por Laban, en su
derecho publico del imperio aleman, la cual culmina en forma sistematica en la Teoria General del Estado
de Jellinek, la que luego obtendria el formalismo Kelseniano, al publicar este ultimo la teoria pura del

derecho.

Jellinek, en la obra antes citada, segun escribe Pedro de la Vega, formula la teoria de la
autolimitacién del Estado, donde basicamente dispone que la facultad de imperio, en el ejercicio de esa
soberania y de su potestad de autodeterminacion, puede también autolimitarse; en otras palabras, el que a
si mismo se determina, a si mismo se limita. Lo que es retomado en la tradicién constitucional

norteamericana, precursores en el estudio de la soberania, y que segin Manuel Ballbé, en su obra La

36



Soberania Dual, a dicha tradicién se le denomina checks and balances, que en esencia establece un

sistemade equilibrio entre los poderes del Estado o la separacién de poderes.

De ahi que, Jellinek en su tratado de referencia, sostuvo que el pueblo al adquirir la unidad del
Estado, termina encontrando su identificacién y significacidn juridica, como titular del poder soberano; y es
precisamente en virtud de la autolimitacién, que se decide someter al Estado al plano de igualdad con los
individuos, donde se abre la posibilidad de la creacidon de una doctrina juridica y la nocién de los derechos

publicos subjetivos, con la cual se inicia el camino para el tratamiento de esos derechos.

Sin embargo, por exigencias de la propia dogmadtica positivista, refiere el doctrinista Pedro de la
Vega, al presentarse los derechos subjetivos como meros reflejos de los derechos objetivos reconocidos

por el Estado, la misma nocidn de los derechos publicos sujetivos nace en forma mutilada.

Es en este momento, donde podemos asumir que en la historia se reconocieron los derechos
subjetivos, con el nacimiento del principio de la autolimitacidn del Estado como presupuesto inexcusable
de la construccién positivista, teniendo en consideracién que si bien el Estado podria decidir limitarse, bien

podria decidir lo contrario.

Ahora bien, es necesario analizar el trabajo desarrollado por uno de los mas grandes juristas del

siglo XX, de origen vienés, me refiero a Hans Kelsen, o como se le ha denominado el padre del positivismo.

El formalismo kelseniano representa la coronacién del positivismo juridico, desde los postulados de
la dogmadtica clasica del derecho publico. Haciendo alusidn al ensayo efectuado por Pedro de la Vega, ya
antes mencionado, dicho autor lleva a cabo un andlisis del trabajo de Kelsen, donde considera que este
ultimo realiza un esfuerzo por eliminar de la teoria del derecho y del Estado toda clase de impurezas
politicas, ideoldgicas, sociales y metajuridicas; por lo que aparece asi el derecho, en cuanto normatividad
positiva, como el Unico referente vélido para el jurista; lo que significa que los dualismos con los que habia
operado la teoria juridica y politica precedente, expresados en las distinciones entre derecho objetivo y

subjetivo, derecho publico y privado, Estado y Derecho, etcétera, dejaban de tener sentido.
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Sobre los fundamentos de su obra La teoria pura del derecho, Kelsen edifica una teoria del Estado
estrictamente juridica, depurada de elementos valorativos y cuyos problemas fundamentales terminarian

girando en torno a la produccién y la validez o vigencia del orden juridico.

I1. De la Teoria de la separacion de Poderes

La teoria de la division de poderes, no es meramente un principio doctrinario perpetrado inmovil,
sino una institucion politica proyectada en la historia, desde Aristoteles hasta Montesquieu, todos los
pensadores a quienes preocupd la divisién de poderes, dedujeron sus principios de una realidad histérica
concreta. De la comparacién entre varias constituciones de su época y al tener en cuenta el Estado-ciudad
realizado en Grecia, Aristoteles diferencié la asamblea deliberante, el grupo de magistrados y el cuerpo
judicial. De las varias formas combinadas que descubri6 en la constitucién romana, Polibio dedujo la forma
mixta de gobierno. En presencia de la realidad francesa de su época, Bodino afirmé la existencia de cinco
clases de soberania, que por estar indivisible incluy6 en el érgano legislativo. Por la participacién del estado
aleman después de la paz de Westfalia, Puffendorf distinguié siete potencias summiimpleri; y, por Gltimo
infiriendo sus principios de la organizacién constitucional inglesa, Locke y Montesquieu formularon la teoria

moderna de la divisién de poderes.

En su obra Teoria General del Estado, Carré de Malberg lleva a cabo un estudio sobre los
antecedentes modernos de la teoria de la division de poderes, donde refiere que John Locke, parece haber
sido el primero en advertir la utilidad de una separacién de poderes, pero no consiguié desarrollar una

teoria suficientemente clara.

Sostiene ademas que Locke, en su obra Traité di gouverment civil, distingue cuatro potestades: el
poder legislativo, que presenta como el poder preponderante, el poder ejecutivo, que queda subordinado
al legislativo, el poder federativo o la facultad de dirigir las relaciones en el extranjero y la prerrogativa, que
es el conjunto de los poderes discrecionales que tiene el monarca ingles. Para Carré de Malberg, Locke
aprueba y recomienda en cierta medida, la separacién de las potestades legislativas entre érganos
diferentes, pero no trata a estas dos potestades como iguales e independientes entre si, tampoco llega en
definitiva a afirmar la separacién de poderes, por lo que no fue extrafio que el monarca de su tiempo haya

acumulados todas esas funciones para si.
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Viene a ser Montesquieu, quien traer la formula de la teoria moderna de la separacion de poderes,
pues no se limita a discernir poderes por medio de una distincion abstracta; se preocupa especialmente de

separar el ejercicio de ciertas funciones entre titulares diferentes, es una teoria de separacion organica.

Segun supone Carré de Malberg, la originalidad de la doctrina de Carlos Luis de Secondant, bardn
de Montesquieu, es el hecho de enunciarse en forma de principio general, pues formula una de las
condiciones fundamentales de la debida organizacién de los poderes en todo Estado bien ordenado. Locke
al hablar de separacién de poderes legislativo y judicial, no habia hecho sino exponer el estado de cosas
establecido en la constitucidn Inglesa. Por su parte Montesquieu no considerd ningun Estado en particular,

sino que se refirié a un Estado ideal.

La doctrina de Montesquieu se refiere al sistema del Estado de Derecho; sin embargo, esa doctrina
implica ciertas disposiciones que deben tomarse en cuenta, para asegurar la libertad de las autoridades
publicas, en sus relaciones las unas con las otras, por cuanto se trata para cada una de ellas, del ejercicio

del poder que les esta especialmente atribuido.

La divisién de las competencias y la especializaciéon de las funciones, no pueden por si solas, ser
suficientes para realizar la limitacién de los poderes. Para que esa limitacién se asegure, es necesario,
ademas, que ninguna de las tres clases de titulares de los poderes posea o pueda adquirir superioridad, que
le permitiera dominar a las otras dos, y que por lo mismo, podria poco a poco degenerar en omnipotencia.
Para ello, es indispensable que los titulares de los tres poderes estén, no solamente investidos de
competencias distintas y separadas, sino también convertidos, por su constitucién organica,
independientemente e iguales los unos respecto de los otros. Sélo con esta condicién podran
efectivamente limitarse y detenerse entre si. Desde este punto de vista, la teoria de Montesquieu merecio
ser calificada como sistema de frenos y contrapesos o también como la teoria de la balanza y del equilibrio

de los poderes.

Desde su aparicion, la teoria de Montesquieu tuvo una resonancia considerable, llegaba muy a
proposito, en el tiempo en que el sistema de la monarquia absoluta habia pasado de su apogeo en Francia y
estaba destinada a una destruccion. Por reaccion contra el absolutismo, la separacion de poderes estaba
Ilamada a ser uno de los dogmas politicos fundamentales de los hombres que prepararon y dirigieron la

revolucién francesa.

I11. La Division de Poderes en México
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Ignacio Burgoa, al efectuar un estudio, sobre el principio de division o separacién de poderes, en su obra
Derecho Constitucional Mexicano, sostiene que el régimen democratico fue adoptado por todas las
constituciones mexicanas; circunstancia que era la consecuencia de las dos primordiales corrientes juridico-
politicas que informaron las bases fundamentales de nuestro constitucionalismo; la que emand de los
idedlogos franceses del siglo XVIII y la que brotd del pensamiento de los politicos y juristas que crearon la

Uniéon Norteamericana.

En lo tocante a la idea de soberania popular siempre estuvo presente Rousseau en la mente de los
creadores y estructuradores del Estado mexicano. Montesquieu, por su parte, ejercié indiscutiblemente
influencia sobre ellos, y fue asi como desde la Constitucién de Apatzingdn se proclama el consabido
principio en sus articulos 11 y 12, que establecen respectivamente que "tres son las atribuciones de la
soberania: la facultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar y la faculta de aplicarlas en los casos
particulares" y, que "estos tres poderes legislativo, ejecutivo y judicial no debe ejercerse por una sola

persona, ni por una sola corporacion”.

En el decreto de 24 de febrero de 1822, que adoptd la monarquia moderada constitucional con la
denominacion de imperio mexicano, se declaré que: "no conviniendo queden reunidos el poder legislativo,
ejecutivo y judicial, el congreso se reserva el ejercicio del poder legislativo en toda su extension™; habiendo
delegado interinamente el poder ejecutivo en las personas que componian la regencia y el judicial en los

tribunales existentes a la sazén o en los que posteriormente se implantasen.

El principio de la division o separacidn de poderes en México, entrafia la imputacion de la capacidad
juridica para realizar esos distintos tipos de actos de autoridad entre diversos 6rganos del Estado, o sea, la
distribucién de las tres funciones de imperio entre ellos, sin que su ejercicio pueda reunirse o0 concentrarse en

un solo 6rgano estatal.

En otras palabras, la calificacion de érgano legislativo, ejecutivo o judicial, obedece a sus respectivas
funciones primordiales, las que estriban en elaborar leyes, en aplicarlas a casos concretos sin resolver
ningun conflicto juridico o en decidir controversias de derecho conforme a ellas. Esta primordialidad
funcional no excluye, sin embargo, que cada uno de dichos 6rganos pueda ejercer funciones que no se

comprendan en su primordial esfera competencial.

Asi, en el Estado mexicano, los 6rganos legislativos, es decir aquéllos cuya actividad consiste en
elaborar leyes, pueden desempefiar la funcion ejecutiva o administrativa o la judicial, en los casos

expresamente previstos en la Constitucion Federal. Esta situacion también se registra tratdndose de los
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6rganos ejecutivos y judiciales, ya que los primeros pueden ejercer el poder; el poder ejecutivo y judicial al
elaborar respectivamente normas generales, abstractas e impersonales (reglamentos) y solucionar conflictos
de acuerdo con la competencia constitucional de excepcidn que les atribuya la Carta Magna; y, los segundos,

a su vez, realizar actos intrinsecamente legislativos y administrativos.

Bajo esos principios rectores, en nuestro Estado mexicano el constituyente permanente baso el
establecimiento de la soberania en la ya creada Constitucion de Cadiz, promulgada el 18 de marzo de 1812,
la que en su articulo 30, declaraba que la soberania nacional reside en el pueblo; dicho articulo pasé a la
Constitucion mexicana del 5 de febrero de 1857, con el articulo 39 y con este mismo nimero llega a la

constitucion vigente de 1917, el cual quedd como sigue:

“Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo, todo
poder 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 .

De acuerdo con los antecedentes histdricos, la organizacién del gobierno mexicano, determiné que
la mejor forma de gobierno radica en la desconcentracién de los poderes, es decir en su divisidn, lo que

quedo establecido en el articulo 40 constitucional que al respecto refiere:

“Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democrdtica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental”.

De ahi que en dichos articulos constitucionales se hayan establecidos las bases para la creacién de
una democracia popular, donde el derecho positivo plasmado en su Carta Magna, establecia que la
soberania recae sobre el pueblo, quien en todo momento puede optar por la forma de gobierno que mejor

le parezca, circunstancias que hasta este momento no han sido tocadas en lo absoluto.

En tales condiciones, es importante establecer que los tratadistas han sido uniformes al establecer
que la separacion de poderes viene a dar una connotacion de seguridad juridica a un Estado de derecho;

pues las violaciones a la ley se ven limitadas por la propia norma, que es a lo que llamamos garantia
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inmanente y que tutela la propia constitucidn; es decir, garantiza los derechos de los gobernados, la

regulacion de los érganos de poder, pero ademas se garantiza a si misma.

Consecuentemente, es importante traer a colacién el principio de derecho que reza: "Los
gobernados pueden hacer todo lo que no les estd expresamente prohibido, pero los gobernantes,
Unicamente pueden hacer lo que les esta expresamente permitido". Todo lo cual se ve reflejado en un

Estado de derecho.

En el desarrollo de este ensayo, hemos hecho referencia a las corrientes doctrinarias del derecho
natural (iusnaturalismo) y a la diversa que impera en el principio de legalidad del derecho actual, me refiero
al positivismo. Este ultimo, ha sido la base en la que se ha regulado la legalidad de nuestro derecho
mexicano, al grado incluso, de que para que los derechos humanos sean considerados garantias, tienen que

estar reconocidos en la Ley Suprema (derecho positivo).

Dentro del régimen positivista mexicano, tenemos un sistema complejo de representacién de la
soberania popular, basada en las normas constitucionales fijadas por el constituyente de 1917, donde se
determind, en los numerales 39 y 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que la
soberania radica en el pueblo y, que por la potestad otorgada por éste, el constituyente determiné que el
Estado mexicano se constituiria en una republica representativa, democratica y federal; de igual forma, se
fijaron los lineamientos para determinar en su articulo 49 de la Carta Magna, que el Supremo Poder de la
Federacidn, se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Este el sustento constitucional

para determinar que en México existe una divisién de poderes.

Un sistema constitucional basado en la teoria a que hemos hecho referencia a lo largo de todo este
trabajo, me refiero al positivismo juridico, el que en esencia se reduce al acatamiento de un principio de
legalidad, fijado en nuestro derecho mexicano por el constituyente, se ve concretizado en el sistema de
frenos y contrafrenos o denominado en el derecho americano como checks and balances, en el cual se
inspiraron nuestros juristas, y que establece un sistemade equilibrio entre los poderes del Estado o la

separacion de poderes.

IV. Neoconstitucionalismo
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1. Introduccion

El constitucionalismo contempordneo, -en palabras de Miguel Carbonell, al prologar la obra
intitulada Neoconstitucionalismo-, definidé sus caracteristicas en los ultimos cincuenta afios, a partir del final

de la Segunda Guerra Mundial.

Los estudios y traducciones llevados a cabo por Carbonell en sus compilaciones, han permitido que
esta figura del neoconstitucionalismo, se conozca en nuestro pais; dicho modelo ha tenido un auge
importante en Europa, por el estudio que han desarrollado diversos autores de renombre, quienes en sus
ensayos han analizado desde diversos aspectos, cuestiones generales, mientras otros se has detenido en

estudiar conceptos mas particulares del neoconstitucionalismo.

Carbonell, hace referencia a un grupo de escritores que realizan sus ensayos con un contenido mas
general, como Ferrajoli, quien aborda los modelos del Estado de Derecho y del Estado constitucional; Alexy,
que ilustra sobre la forma en que la jurisdiccién constitucional alemana opera con ideas
neoconstitucionalistas en materia de derechos fundamentales; Guastini, que describe las condiciones de la
constitucionalizacién del ordenamiento, asi como la forma en que dichas condiciones se han desarrollado
en lItalia. En tanto que hay ensayos con andlisis sobre aspectos particulares del neoconstitucionalismo,

como Luis Prieto Sanchis, sobre la ponderacién judicial en el neoconstitucionalismo, sélo por citar algunos.

Entonces para entender el concepto del neoconstitucionalismo, considero es necesario efectuar un
anadlisis a diversos autores que proponen un estudio diferente a las figuras constitucionales modernas,

como mas delante se vera.

2. La separacion del paradigma de los modelos histéricos constitucionales

Segun Luigi Ferrajoli, dentro de los estudios de los juristas, se presenta una nueva corriente
doctrinaria denominada Neoconstitucionalimo que encuentra su base en la separacion del paradigma de los
modelos histéricos constitucionales: el derecho premoderno, el estado legislativo de derecho y el estado

constitucional de derecho.
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El iusnaturalismo es retomado en la teoria del derecho premoderno, al implementarse los valores en
la integracion del derecho con el Estado, donde se llegan a elevar a rangos legales y reconocer conceptos
como la justicia, la igualdad, la libertad, etcétera.

En tanto que el positivismo juridico, como ya se analiz6 al principio de este trabajo en los estudios
de Jellineck y Kelsen, se basa en la elevacion del derecho sobre el principio de legalidad. El Estado de
derecho moderno nace con la forma del estado legislativo de derecho.

Un cambio de paradigma de la jurisdiccion se somete a la ley y al principio de legalidad como Unicas
fuentes de legitimacion; iusnaturalismo y positivismo juridico; derecho natural y derecho positivo pueden
entenderse como las dos culturas y las dos experiencias juridicas que estan en la base de dos opuestos

paradigmas.

Para Ferrajoli, en su ensayo sobre El pasado y el futuro del Estado de derecho, el primer cambio de
paradigma del derecho se produjo con el nacimiento del estado moderno y la afirmacion del principio de
legalidad como la norma de reconocimiento del derecho positivo. Un segundo cambio es producido con la
subordinacién de la legalidad a constituciones rigidas, jerarquicamente supraordenadas a las leyes como
normas de reconocimiento de su validez. Finalmente hay otra transformacion, la subordinacion de la ley a los
principios constitucionales, ambos modelos de estado de derecho afectan al estado legislativo y al estado
constitucional de derecho; sostiene ademas que la crisis se manifiesta en regresion a un derecho
jurisprudencial de tipo premoderno, al que afecta el principio de legalidad y tiene su génesis en la inflacion

legislativa y la disfuncion del lenguaje legal.

Este estudio, permite observar la tendencia al establecimiento de un tercer modelo de Estado de
derecho, donde la legalidad retoma un papel menos rigido observado en el positivismo juridico, donde se
conceptualiza a la Constitucién como un limite y como un ideal de estabilidad y de equilibrio en los

supuestos juridicos establecidos por el constituyente, que representa la soberania del pueblo.

En palabras de Santiago Sastré Ariza,el Neoconstitucionalismo se presenta como un nuevo
paradigma juridico, donde las constituciones modernas se caracterizan por reunir dos funciones
fundamentales: en primer lugar, la nocion de poder constituyente va perdiendo su significado revolucionario
y se va asociando cada vez més al concepto de legalidad constitucional; es decir, la posibilidad de una
legalidad superior a la ordinaria y que, por tanto, es capaz de limitar al legislador; en segundo lugar, la
Constitucion aparece como un marco normativo regido por el principio del pluralismo en el que se
establecen las reglas del juego democratico, pero esto no impide que pueda desempefiar una importante
funcion directiva para el futuro, ya que en ella se establecen los principios fundamentales que deben regir la

comunidad.
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3. Justicia constitucional y democracia

Victor Ferreres, al estudiar el neoconstitucionalismo, efectia un ensayo respecto al tema de la
Justicia constitucional y democracia, donde sostiene que cada vez mas paises democraticos establecen
constituciones que reconocen derechos y libertades, ademds de que gozan de proteccién jurisdiccional

frente a las leyes aprobadas por el Poder Legislativo.

La garantia jurisdiccional de los derechos y libertades frente al aludido poder se clasifica de dos

maneras:

Modelo americano: donde todo juez tiene reconocida la potestad de inaplicar las leyes que estime

contrarias a la Constitucion.

Modelo europeo: en el que sélo un tribunal especial -Tribunal Constitucional- tiene competencia

para pronunciar con efectos generales, la inconstitucionalidad de la ley.

Desde una perspectiva comparada, dispone Victor Ferreres, se puede hablar de justicia

constitucional o control constitucional de la ley, para englobar ambos modelos.

Sigue sosteniendo este autor, que la institucidn de la justicia constitucional plantea como problema
tedrico el como justificar su existencia en una democracia, si el principio democratico establece que las
decisiones que afectan a la colectividad deben ser adoptadas a través de un procedimiento en el que todos
puedan participar con su voz y con su voto, bajo la regla de la mayoria; ademas, que ese principio abstracto
se concreta en el establecimiento de un sistema representativo en el que el Poder Legislativo se elige
periédicamente por sufragio universal, al tomar las decisiones por mayoria; entonces épor qué deberian

someterse las decisiones de ese poder a un control judicial?
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Al efecto, Ferreres refiere que una posible respuesta es que la propia Constitucién ha querido que
las leyes se sometan a un control judicial. La legitimidad de la justicia constitucional deriva de la

Constitucion, la cual es expresion de la voluntad popular.

Manuel Aragdn, al efectuar el estudio respecto de los tribunales constitucionales, no niega que los
valores superiores puedan utilizarse a efecto de interpretar los diversos preceptos constitucionales, pero
rechaza que el Tribunal Constitucional pueda partir de ellos como razones para descalificar una ley

aprobada democraticamente.

4.La Ponderacion Judicial

a) Aspecto juridico.
El sustento juridico, en el que se ha basado la ponderacién en Espafia, se encuentra previsto por el

articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, el cual al efecto dice:

“Articulo 9...

“..3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos”.

Por su parte la legislacion mexicana fija las bases para la interpretacién constitucional por parte el
Poder Judicial de la Federaciéon. Soporte juridico para la aplicacion de la ponderacion en nuestro pais, pues

al efecto el articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, refiere:

“Art. 94.- Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en una Suprema Corte de
Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de
Distrito...
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“..La ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre interpretacion de la Constitucion, leyes y
reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi
como los requisitos para su interrupcion y modificacion...”

b) Aspecto tedrico.

Esta figura ha sido estudiada por el jurista Luis Prieto Sanchis, en su ensayo Tribunal Constitucional
y Positivismo Juridico,quien refiere, que la jurisprudencia constitucional es lo que suele conocerse con el
nombre de juicio de razonabilidad, proporcionalidad o interdiccion de la arbitrariedad, y que representa el

método caracteristico para la aplicacidn de las normas constitucionales.

En palabras de Prieto Sanchis, la acepcién que presenta el verbo ponderar, en el sentido juridico,
debe entenderse como aquéllo que hace referencia a la accién de considerar imparcialmente los aspectos
contrapuestos de una cuestidon o el equilibrio entre pesos de dos cosas; en la ponderacién siempre hay
intereses o razones en pugna, bienes en conflicto o normas que establecen justificaciones diferentes a la

hora de adoptar una decision.

La version mas depurada de la genérica razonabilidad nos la ofrece el principio o maxima de la
ponderacion, que es el método habitualmente utilizado por los tribunales constitucionales para resolver

entre derecho y otros bienes constitucionales.

En pocas palabras, la prueba de la ponderacién se descompone en cuatro elementos que deberan
ser sucesivamente acreditados por la decisién o norma impugnada: primero un fin constitucionalmente
legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de los derechos; segundo, la adecuacién o
idoneidad de la medida adoptada en orden a la proteccion o consecucién de dicho fin; tercero la necesidad
de la intervencién o, lo que es lo mismo, del sacrificio de un derecho, al concluir que no existe un
procedimiento menos gravoso o restrictivo; y, finalmente la proporcionalidad en sentido estricto, que

supone ponderar entre dafios y beneficios; es decir, acreditar que existe un cierto equilibrio entre los
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beneficios que se obtienen a través de la medida limitadora y los dafos o lesiones que de la misma se

advierta.

El resultado de la ponderacién no ha de ser necesariamente el equilibrio entre tales intereses, en
ocasiones, tal equilibrio, que implica un sacrificio parcial y compartido, se muestra imposible y entonces la

ponderaciéon desemboca en el triunfo de alguno de ellos.

En cambio, donde si debe existir equilibrio es en el plano abstracto de validez, todos los principios
deben tener el mismo valor, pues de otro modo no habria nada que ponderar, ya que para el caso de un
conflicto, sencillamente se impondria el de mas valor; consecuentemente, la ponderacién parte de la
igualdad de las normas en conflicto, dado que si no fuese asi, si existiera un orden jerarquico que se
pudiera deducir del propio documento normativo, la antinomia podria resolverse de acuerdo con el

criterio jerarquico.

En palabras de Robert Alexy,cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la afectacién de un

principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.

Desde la perspectiva de la justicia constitucional y de sus relaciones con el legislador, el problema
no reside sélo en que la ponderacion reclame algun tipo de valoracién, sino que abre el juicio de
constitucionalidad a los discursos aplicativos, con dos importantes consecuencias: la primera es que si bien
en nombre de la ponderacidn puede declararse la invalidez de una ley, por lo comun su juego se traduce en
una desaplicacién; la segunda consecuencia es que, al abrirse a los discursos aplicativos la ponderacién se
ha convertido en un formidable instrumento de justicia constitucional en manos del juez ordinario, pero es
obvio que éste no puede verificar un control de validez de las leyes, pero si moverse con relativa libertad

merced a la ponderacién (control constitucional subsidiario).

Una de las tendencias neoconstitucionalistas, es precisamente la de romper con las paradigmas
constitucionales, regidos por la doctrina positivista. Susana Pozzolo, en su ensayo sobre el
neoconstitucionalismoaporta elementos significativos los cuales ha denominado como /a especificidad de la

interpretacion constitucional, que permiten concebir la tendencia de esta nueva corriente.
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En dicho estudio, establece diversas tesis, donde sostiene que el ordenamiento juridico no se
compone sélo de normas, sino de normas y principios; recomendaciones que van dirigidas al juez

constitucional, a quien sugiere el uso de justificaciones basadas en argumentos de justicia.

Refiere ademas, que la tesis de los principios se encuentra ligada a la teoria de la interpretacidn,
donde dichos principios ya no serian interpretados y aplicados segun el método de la subsuncidn de las

normas, sino que ahora, se requiere de la ponderacidn.

Es precisamente, donde la jurista retoma la tendencia neoconstitucionalista, al establecer que

dicha técnica interpretativa consta de tres pasos:

Primero: Debe existir una operacién interpretativa tendiente a localizar los principios aplicables al
caso concreto. Se presupone que los principios iddneos para regular el caso concreto son siempre mas de
uno y que se presentan siempre en una relacién de antinomia parcial. Es decir, se presupone que ambos

regulan el caso, pero que tales regulaciones son sélo parcialmente coincidentes.

Segundo: Los principios asi localizados son internamente sopesados para ponerlos en relacion

jerdrquica, obviamente axioldgica: el principio de mayor peso prevalece sobre el principio de menor peso.

Tercero: La jerarquia axioldgica instaurada por el intérprete se caracteriza por no estar construida
en abstracto, sino en concreto. O sea, se construye en relacidén al caso examinado y tiende, por tanto, a

presentarse cambiante, pues dependera de las caracteristicas peculiares de cada caso especifico.

Concluye la autora, que supuesta la presencia de los principios, el consiguiente abandono del
método de la subsuncidn y la penetracion general del texto constitucional, al juez se le encarga un continuo
adecuamiento de la legislacion a las prescripciones constitucionales; por lo cual, si con anterioridad el juez
interpretaba o aplicaba el derecho independientemente de la valoracién del caso concreto, ahora debe

interpretar el derecho a la luz de las exigencias de justicia en el caso especifico; la interpretacion axioldgica
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del caso, incide de éste modo en la interpretacion de las palabras del derecho; debido al peculiar papel
asumido por el juez, éste tiende a configurarse como un fundamental elemento racionalizador del sistema

juridico.

Una interpretacién basada desde el punto de vista de su aplicaciéon, sostiene que los principios y la
técnica de la ponderacién pueden incrementar la indeterminacién del derecho y la discrecionalidad de un
juez ordinario, antes sometido sélo al imperio de la ley, y ello segun refiere Paolo Comanducci,en su obra
InterpretazioneDellaConstituzione, Assaggi di metaéticadue, por su mayor grado de vaguedad, por la
ausencia de una moral comun y porque en la ponderacién falta una jerarquia estable y general entre los

principios.

Pero desde un enfoque diverso, donde se considera al legislador sometido al control de
constitucionalidad (particular y concreto), el mismo fenédmeno parece tener justamente el efecto contrario,
donde antes existia discrecionalidad politica, ahora se alzan los principios, y consiguientemente, la
ponderacion aplicada por los jueces, porque donde antes existia indeterminacién, ahora pretende existir la

determinacién ofrecida por dichos principios.

De ahi entonces que las tesis y contratesis respecto de los beneficios de la ponderacion son materia
de debates, pues por una parte, los juristas que apoyan el positivismo juridico sostienen que la ponderacion
sustituye la discrecionalidad legislativa y a la democracia constitucional; mientras que los precursores del
neoconstitucionalismo, sostienen en la ponderacién un avance decisivo del Estado de derecho, de manera
que en lugar de decidir el legislador simplemente lo que quiere, cuando establece una norma abstracta,
dirigida al pueblo en general, ahora decide el juez lo que se debe, basado en las técnicas de la

argumentacion juridica, asi como en el conocimiento del derecho y el caso especifico y concreto (praxis).

Desde la perspectiva de un modelo aceptado por el positivismo, existiria un profundo divorcio
entre la racionalidad legislativa y la racionalidad judicial: en la primera triunfan los fines u objetivos, segun
un esquema teleolégico y consecuencialista, de manera que una buena ley es aquella en que se proponen
buenos fines y es capaz de obtenerlos; mientras que la sentencia ha respondido a un racionalizacion
deductiva o sistematica, en el sentido de que una buena sentencia, o mejor auln, una sentencia correcta es
aquélla cuya decision se infiere de sus premisas y, en particular de una premisa normativa. De ahi que los

considerandos o las fundamentacidn sean indispensables en la sentencia y no lo sea en la ley.
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¢) La ponderacidn en México.

En base a las consideraciones antes plasmadas, es oportuno traer a colacion algunas reflexiones
llevadas a cabo por los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a quienes la constitucidn

les ha encomendado la aplicacién de la justicia constitucional.

Al efecto, del andlisis de algunas ejecutorias emitidas por los sefiores ministros de nuestro maximo
érgano de justicia en el pais, se puede constatar que retoman el concepto de la ponderacién, a efecto de
resolver los conflictos que se presentan en la interpretacidn del derecho; en el caso concreto, al resolver la
contradiccién de tesis nimero 67/96, sostuvieron que debe tenerse presente que la creacion de toda
norma comunmente obedece a una realidad social producto de necesidades insatisfechas, cuya solucién y
encauzamiento se busca a través de la institucién juridica que se establece dentro de un régimen de
derecho. El legislador, previamente a la creacién de la norma, estudia, observa y analiza la realidad social y
después la reglamenta (control abstracto). Por eso se afirma que toda ley tiene su ratio legis, o sea, el

motivo y el porqué de su elaboracion.

Como la funcién de la norma juridica se valora en su adaptacion, es importante que el juzgador,
tanto al aplicarla como al interpretarla, conozca los motivos que inspiraron al legislador a crearla, a fin de
que la imparticién de la justicia sea mas congruente con la realidad social reglamentada (control

constitucional).

La tarea de la interpretacidon de una norma presenta variadas dificultades que surgen debido a lo
multivoco del lenguaje y a la evolucidon de las necesidades de los gobernados que producen cambios
sociales; de ahi que el intérprete tiene que recurrir a métodos interpretativos que en un momento dado
pueden apartarlo de la connotacidn literal e, inclusive, de la concepcidén auténtica del legislador, para
aplicar la norma de acuerdo con la realidad del momento que se vive, haciéndola funcional, ajustandola a
los principios de equidad y justicia que se encuentran en las normas juridicas. Asi, el intérprete debe, por
un lado, buscar la intencidn del legislador y, por el otro, dar al precepto legal una connotacién acorde con el

ideal de equidad y justicia como principio que se supone inspira, en todo caso, la actividad del juzgador, ello
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dentro del contexto normativo relacionado con la institucién juridica a que se refiere la norma a

interpretar.

De igual forma, la ponderacidn es aplicada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desde una
connotacidn argumentativa y de interpretacién de las normas; dicha técnica permite resolver los conflictos

de aplicacidn del derecho, por lagunas u omisiones legislativas.

Lo anterior, se pone de manifiesto al resolver la contradiccién de tesis 143/2004,en donde en
esencia, se establece que ante la omision del legislador para establecer en la exposicion de motivos, el
porqué no adecuaba el contenido de una hipdtesis de restriccidon de garantias no prevista en una legislacién
secundaria, al texto constitucional, ello no era motivo para interpretar dicha omisién en el sentido de que
se amplia dicha garantia, sino que simplemente se debia a que el legislador secundario fue omiso en

adecuar dicha hipétesis al texto constitucional.

Conclusion que fue sustentada, siguiendo las reglas de la doctrina constitucional denominada
interpretacion conforme. Es decir, que de acuerdo a una interpretacidén sistematica, debia partirse de la
base de que el legislador local expide leyes tendientes a observar ordenamientos de mayor jerarquia, como
son la Constitucién de la entidad federativa correspondiente y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, éstas tienen a su favor una presunciéon de constitucionalidad, por lo que se reputan

constitucionales hasta en tanto no se demuestre lo contrario.

Esto es, en atencion al sistema constitucional de nuestro pais, debe presumirse que todos los actos
de las autoridades son constitucionales y que esta presuncién sélo puede ser destruida por una sentencia
emanada del Poder Judicial de la Federacidn, en ejercicio de las facultades de control constitucional que le

estan encomendadas de manera exclusiva.

Siguiendo, entonces, esta presuncion de constitucionalidad de la que gozan todos los actos de
autoridades (legalidad), dentro de los cuales se encuentran los actos legislativos, los organos
jurisdiccionales deben siempre preferir la interpretacion de un precepto que vaya conforme a la

Constitucion, y no aquélla que la vulnere (control subsidiario), pues se parte de la premisa de que las
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autoridades legislativas cumplen su funcidn con estricto apego a sus facultades y obligaciones, dentro de

las cuales se encuentran el emitir leyes acorde a la Ley Suprema.

Consideraciones, que nos llevan a establecer que la figura de la ponderacién, es una parte
importante en el desarrollo de los juzgadores mexicanos, la que consiste precisamente en interpretar los
alcances de las normas constitucionales, tratando de establecer la intencidn del legislador, para enaltecer
los principios aplicables del derecho, dentro de los cuales sobresalen la equidad y la justicia, como

inspiradores de las actividades primordiales de tan loable labor.

V. Conclusiones

Existe una confrontacion entre las diversas corrientes doctrinarias denominadas por los juristas
iusnaturalismo, positivismo juridico y el neoconstitucionalismo, tendiente este ultimo a la subordinacién de
la ley a los principios constitucionales, que hasta estos momentos conocemos como el principio de
legalidad, el cual se encuentra apegado a las disposiciones otorgadas por el constituyente en la Carta
Magna; sin embargo, la transformacion se esta dando, y los nuevos tiempos avanzan hacia la conformacién
de una nueva fusion del derecho con los principios y valores, que tanto se empend Kelsen en separar en su

estudio de La Teoria del Derecho y del Estado.

La corriente del neoconstitucionalismo se encuentra en sus inicios, y es imposible encasillarla en
una sola figura; sin embargo, de los estudios realizados por diversos juristas, -se ha hecho referencia a
algunos a lo largo del presente trabajo-, se advierte que el estudio constitucional ha evolucionado, pues

han cambiado las formas de percibir los modelos de Derecho y de Estado.

En la conformacién de un Estado, el constituyente pretende interpretar segun la cultura, raza,
idiosincrasia, politica, costumbre, etcétera, lo que el pueblo "soberano" requiere; por citar un ejemplo, en
nuestro pais se cred una constitucion social, en base a la historia y a las revueltas, donde tuvieron que
luchar diversos grupos sociales, que segun Ferdinand Lasalle, en su obra Qué es una Constitucion,
denomind factores reales de poder; desde luego siguiendo la tendencia del positivismo juridico; es decir,
para que tenga validez la aplicacién exacta de la norma, debe encontrarse prevista e inmersa en la propia

legislacién.

53



Es preciso sefialar que el neoconstitucionalismo va mas alla de la simple aplicacion del derecho
positivo, pues ademas introduce nuevos elementos técnicos como la argumentacién y el manejo de la

moral y los axiomas, en el analisis del derecho.

En esas condiciones, al llevar a cabo una comparativa en el sistema judicial mexicano, lo cierto es
que los juzgadores ordinarios se han convertido en meros ejecutores del derecho, conforme a la tendencia
positivista, donde no se permite interpretar las normas constitucionales para aplicarlas preferentemente
sobre derecho ordinario, cuando pugna con el texto constitucional, pues esa facultad se encuentra

reservada para los jueces constitucionales.

Nuestro sistema juridico, basa la creacidon de leyes en la corriente del positivismo de Kelsen;
siguiendo esa teoria, el constituyente considerd que la creacién de normas (legislacion abstracta), debe
estar encomendada al Poder Legislativo, el que siguiendo los procedimientos formales y materiales,
establece las hipdtesis casuisticas de acontecimientos que al ser materializados, alcanzan el rango de ley.
Existen juristas como Habermas, que en su obra Facticidad y Validez, defiende esa postura al referir desde
una perspectiva Kelseniana, que el control abstracto de leyes supone una inaceptable colisién entre el
tribunal y las prerrogativas del legislador, entre un cuerpo elitista y contramayoritario y la decision legitima
de la soberania popular; lo que se llama control abstracto pertenece incuestionablemente a las funciones
del legislador. Actualmente la facultad de creacidon de normas es faculta omnimoda del Poder Legislativo, la

cual es innegable que debe dejarse a los legisladores esa funcion.

No hay que perder de vista que no es facil romper con los paradigmas que han venido a solucionar
los problemas del control del poder en los Estados; sin embargo, creo que viene avanzando fuertemente
una tendencia hacia un nuevo concepto de estudio del modelo constitucional, conocido como el
neoconstitucionalismo, figura que trae avances técnicos en los estudios constitucionales, bastantes

interesantes para plasmarlos en el Estado mexicano.

En base a las ideas desarrolladas a lo largo del presente trabajo, y tomando en consideracién las
corrientes del derecho a que se ha hecho referencia, podemos concluir que la facultad de creacién de las
normas, desde una perspectiva positivista, debe ser encomendada indudablemente a los legisladores; sin
embargo, la nueva tendencia neoconstitucionalista, permite advertir nuevas posibilidad y proyecciones en la

creacion e interpretacion del derecho.
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Ahora bien, atendiendo a la teoria de la democracia constitucional, es evidente que la creacion de las
normas quedd delegada al Poder Legislativo, al considerarse que la soberania que radica en el pueblo,
designa a sus representantes, quienes se encargan de estudia, observa y analiza la realidad social y después la
reglamentan para ser aplicada en forma genérica (control abstracto).

Sin embargo, partiendo de la perspectiva del neoconstitucionalismo, la ponderacion judicial, permite
fijar una postura de interpretacion y creacion del derecho, mas apegada a una realidad social, juridica y

préctica, ademas con un grado de aproximacion a la justicia popular.

Se arriba a lo anterior, pues si se toma en consideracion que los juzgadores constitucionales conocen
el derecho, ademas atienden el caso préactico y el problema inmediato (concreto y especifico), aunado a la
profesionalizacién y preocupacion por parte del Poder Judicial de la Federacion, para establecer mecanismos
de reclutamiento, seleccién, designacion y crecimiento de los funcionarios con facultades muy claras,
especializados, con perfiles idoneos, con un desarrollo cimentado en su formacion en la vida en si, como en
la vida educativa formal, donde la tendencia es hacerlos mas responsables y menos tentados a la sospecha
indebida en sus actuaciones como titulares de un cargo publico, incluso cuenta con un Cédigo de Etica que
fija los lineamientos de conducta de todo juzgador; aunado todo lo anterior, a una especial preparacion
académica donde la principal preocupacion estriba en el dominio de una argumentacion juridica, se advierte
la tendencia del Poder Judicial de la Federacion a la formacién de lo que Ronald Dworkin, en su tratado

tedrico sobre El Imperio de la Justicia, denomind jueces Hércules.

Circunstancias todas ellas, que permiten considerar que los juzgadores constitucionales en el derecho
mexicano, perfectamente podrian fijar precedentes basados en el método de la ponderacion judicial, los
cuales podria elevarse a la categoria de norma general, la que sin duda, tendria un grado de aproximacion
mayor a la realidad social y aplicacion de un derecho mas justo, que la legislacion abstracta, precisamente
por la cercania del juzgador al caso especifico; lo anterior claro esta, previa una debida reglamentacion vy,
aplicada por la cupula judicial, para evitar los problemas que nos encontramos en la préctica con las

contradicciones de tesis.

No pasa por alto que los criterios de interpretacion emitidos por reiteracion en nuestro derecho,
conocidos como jurisprudencia, resultan de observancia obligatoria para los juzgadores en nuestro derecho
mexicano; sin embargo, dicha facultad de interpretacion, no alcanza el rango de norma general, sino s6lo es
auxiliar en la interpretacion del derecho, para las lagunas o puntos obscuros de la ley; ademas de que dentro
de los avances a las facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, actualmente se encuentra
pendiente una reforma constitucional que otorga la potestad de presentar iniciativas de ley, lo que desde

luego no discrepa, con la propuesta efectuada en este trabajo.
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De ahi entonces que el derecho positivo, resulta -como se definié en la parte introductoria del
presente ensay0-, insuficiente y caduco, para las necesidades en la interpretacién y aplicacion del derecho
constitucional posmoderno, pues independientemente de entrar al estudio de las corrientes a favor o en
contra de la ponderacidn judicial, en la aplicacién del derecho constitucional, lo cierto es que la tendencia
neoconstitucionalista, viene a fijar una nueva opcion de interpretar y crear el derecho, que insisto, no debe

ser de una exclusividad del Poder Legislativo.
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EL ARTICULO 105 COMO ESTABILIZADOR DEL PODER PUBLICO

Cuauhtémoc Manuel De DienheimBarriguete”.

Hablar del papel del articulo 105 Constitucional como estabilizador del Poder Puablico, sin
duda alguna nos lleva a hablar de los medios de control de la constitucionalidad, de sus
finalidades, de sus procedimientos y consecuentemente también de los érganos que se
encargan de ellos.

Nada mas dificil que simplificar lo complejo y unificar y generalizar lo que no es uniforme y
gue es diferenciado. Tarea de sabios dicen algunos, afan de necios dicen otros. Por esta
razén en esta ocasion se hard una exposicion muy general de los medios de control
constitucional que consagra nuestra Constitucion tratando solamente de dar una idea
general de cada uno de ellos y asi tratar de descubrir sus semejanzas y marcar de igual
modo sus diferencias. A continuacion se analizard con un poco de mayor profundidad el
papel de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) como érgano estabilizador del
Poder Publico, a través de su intervencion en la resolucion de las controversias
constitucionales cuya competencia le atribuye de manera exclusiva el articulo 105
Constitucional. De igual forma, es importante hacer notar que el presente trabajo no
pretende analizar en su totalidad al articulo 105 ni agotar todos los aspectos y
particularidades de las controversias constitucionales y menos aun de todos los otros
medios de control constitucional; sino que solo pretende presentar una nocién genérica de
lo que estos medios representan y esbozar unas cuantas ideas en torno al papel que la
Suprema Corte cumple como 6rgano estabilizador del Poder Publico en nuestro pais.

En un sistema de Derecho Constitucional como el nuestro en donde la Constitucion que
es expresion de la soberania y ésta es escrita y rigida (es decir que no puede ser
cambiada o modificada por los poderes constituidos encargados normalmente de
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gobernar y en especial por el poder legislativo ordinario), y en donde ésta asigna como
parte de su contenido fundamental la forma de Estado, la forma de gobierno, asi como la
creacion de los poderes publicos: Ejecutivo, Legislativo y Judicial (principales érganos
encargados de gobernar) y la competencia de los mismos (facultades que en concreto se
les han asignado), ! se hace necesaria la existencia de medios tendientes a garantizar
gue sea respetada la voluntad expresada a través de la propia Constitucion. Es decir, es
imperativa la existencia de medios de control de la constitucionalidad que garanticen que
los mandatos constitucionales sean obedecidos por las autoridades a ella sometidas al
realizar sus tareas cotidianas en el ejercicio de sus funciones.

Asi pues, en todo sistema juridico es necesario que se garantice la vigencia real de su
Constitucion (normas juridicas supremas) y que existan sistemas en virtud de los cuales
los particulares y las autoridades, en forma voluntaria o forzosa, adecuen sus actos a lo
mandado por ella. Dichos medios o sistemas constituyen propiamente lo que algunos han
llamado el control o defensa de la Constitucion. En este orden de ideas y siguiendo a
Elisur Arteaga Nava, el control constitucional seria todo el complejo y variado sistema de
principios e instituciones previstos en la propia Constitucion, encaminados a imponer en lo
interior, el principio de supremacia constitucional.?

Es obvio pues, que también dichos procedimientos de control de la constitucionalidad
requeriran reglas propias para su substanciacion y se llevaran a cabo ante ciertos 6rganos
previamente determinados, como veremos a continuacion.

En los distintos paises del mundo, multiples han sido los sistemas de defensa de la
Constitucion que se han establecido, los cuales podemos clasificarlos atendiendo al
organo que realiza dichas defensas en dos grandes categorias:

A. Por un lado, las realizadas por un érgano politico que puede ser el Poder Ejecutivo,
el Legislativo u otro 6rgano especial. Ejemplo de éste ultimo lo tuvimos en el
Supremo Poder Conservador que establecid la Constitucién de las 7 Leyes.

B. Por el otro, aquellas defensas realizadas por un érgano judicial en donde el control
de la constitucionalidad se lleva a cabo por medio de la actividad jurisdiccional.

Es precisamente a esta Ultima categoria a la que corresponden nuestros principales
medios de control constitucional, como son el juicio de amparo, la controversia
constitucional, la accién de inconstitucionalidad y los medios de impugnacion ante el
Tribunal Electoral del Poder Judicial, procedimientos todos, de caracter jurisdiccional que
como sabemos se llevan a cabo ante 6rganos del Poder Judicial Federal, a quienes en
principio corresponde de manera general la atribucidn del control de la constitucionalidad.

En lo esencial, el confiar el control de la constitucionalidad de las leyes a un juez
profesional, racionalmente satisface mas que la solucion de confiarlo a un érgano politico.
Aungue cabe mencionar que este procedimiento tampoco esta exento de peligros. Por
otro lado, desde el punto de vista técnico se puede confiar el control al cuidado tanto de
una jurisdiccién especial (control por via de accion) como de la jurisdiccion ordinaria o de
derecho comun (control difuso por via de excepcion).?

Es importante sefalar que todos los medios de control que hemos mencionado son
medios que se ejercitan por via de accion, es decir, a pedimento expreso de una parte
interesada y ante oOrganos del Poder Judicial Federal. Sin embargo, en nuestra
Constitucion también existe un medio de control difuso de la constitucionalidad
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establecido en la segunda parte del articulo 133 constitucional, que establece la
posibilidad de que los jueces comunes de los estados decidan, en atencion al principio de
supremacia constitucional, aplicar un dispositivo constitucional en lugar de una ley
ordinaria; es decir, otorga la posibilidad a los jueces estatales de decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes. Cabe sefalar que este medio de control no ha sido usado
y el propio Poder Judicial Federal lo ha rechazado diciendo que sélo a €l compete resolver
cuestiones constitucionales en funciones de control de la constitucionalidad, por tener
asignadas expresamente dichas funciones por nuestra Carta Magna.* Resulta muy
debatible dicho criterio, sin embargo en este momento dicha temética no sera el objeto del
estudio que nos ocupa.

Otro aspecto importante a considerar es el relativo al rgano u érganos encargados del
control de la constitucionalidad y al procedimiento para su substanciacion, al cual nos
referiremos a continuacion brevemente.

En este caso nos ocuparemos Unicamente de los medios de control directos de la
constitucionalidad, entendiendo por control o defensa directa de la constitucionalidad el
resultado de la utilizacion de los distintos instrumentos juridico-procesales, encaminados a
salvaguardar la Constitucién, es decir, es el efecto producido por la acciones de
naturaleza meramente constitucional (la naturaleza del juicio es propiamente
constitucional a través del proceso jurisdiccional).®

Los medios de control directo que existen en nuestro pais (juicio de amparo, controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y medios de impugnacion electoral),
todos ellos son procedimientos de caracter jurisdiccional en los cuales, érganos
jurisdiccionales tanto material como formalmente hablando se encargan de substanciarlos
y resolverlos y como es bien sabido corresponde conocer de ellos al Poder Judicial
Federal; tratAindose del amparo, por conducto principalmente de los Juzgados de Distrito,
Tribunales Colegiados de Circuito y también de la Suprema Corte; en el caso de los
medios de impugnacion electorales por medio del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién y respecto de las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad de manera exclusiva, por conducto de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.®

Resulta interesante mencionar aqui, el hecho de que en nuestro pais el Poder Judicial
Federal realiza la funcion de control constitucional a la vez que realiza una funcion
jurisdiccional ordinaria. Existen otros paises como Espafia, que tienen érganos diversos
para cada funcién en especial: Tribunales para la funcion jurisdiccional ordinaria y un
Tribunal Constitucional para el control constitucional.”

Vale la pena mencionar que la creacion de tribunales constitucionales que se dio en
Europa a partir de la segunda década del siglo pasado se ha ido extendiendo a multiples
paises en la actualidad. Estos tribunales, en su modelo original disefiado por Hans Kelsen
y adoptado por la Constitucion de Austria de 1920, no estdn encuadrados dentro del
Poder Judicial ordinario, sino que forman lo que podria llamarse un cuarto poder, o un
poder "vigilante" de la constitucionalidad de los actos de los demas poderes.®

Nuestro pais como ya mencionamos, no ha seguido ese modelo kelseniano de

jurisdiccidon constitucional, sino mas bien el modelo americano al incluir el control de la
constitucionalidad dentro de las competencias del Poder Judicial Federal ordinario.

60



Desde mi particular punto de vista estimo que seria benéfico que nuestro pais considerara
la existencia de un verdadero Tribunal Constitucional como en el modelo de Kelsen, no
s6lo distinguiendo la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidbn constitucional, sino
estableciendo un o6rgano controlador de la legalidad y otro distinto dedicado Unica y
exclusivamente a los asuntos de constitucionalidad.

Para poder entender un poco mejor la intervencion de la Suprema Corte en la resolucién
de las controversias constitucionales conviene mencionar a grandes rasgos en qué
consisten los medios de defensa de la Constituciéon antes mencionados®:

1. EL JUICIO DE AMPARO: Es un procedimiento que se ejerce por via jurisdiccional
a instancia de parte agraviada y por parte del gobernado en contra de leyes o actos
de autoridades del Estado, que al violar garantias individuales o invadir esferas de
competencia puedan causar una afectacion actual o inminente al gobernado y que
tiene como fin proteger al gobernado en contra de abusos de autoridad por
violacibn a garantias individuales o invasion a esferas competenciales entre
organos estatales. Se tramita habitualmente ante Juzgados de Distrito y Tribunales
Colegiados (articulos 103 y 107 Constitucionales).

2. LOS MEDIOS DE IMPUGNACION ANTE EL TRIBUNAL ELECTORAL: Son como
su nombre lo dice, medios de impugnacién de actos electorales que vulneran los
derechos politicos constitucionales y en materia electoral de los gobernados, sean
estos ciudadanos o partidos politicos. Corresponde su ejercicio a los propios
ciudadanos y a dichos partidos politicos. Se ejercitan ante el Tribunal Electoral del
Poder Judicial Federal (art. 99 Constitucional).

3. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD: Son procedimientos jurisdiccionales
de competencia exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
representan una via de impugnacién directa de normas juridicas generales,
abstractas, impersonales (Leyes Federales, Tratados Internacionales y Leyes
Estatales) que contravengan a la Constitucién Federal. Es decir, tienen por objeto
dejar sin efecto (abrogar) una Ley o un Tratado por ser inconstitucionales. Estas
acciones pueden ser ejercitadas por el 33% de los miembros de alguna de las
camaras del Congreso de la Union, de las legislaturas locales o de los
asambleistas del D.F., las diligencias de los partidos politicos o el Procurador
General de la Republica, segun el caso. Como se puede apreciar es un
procedimiento, a diferencia del amparo, contra leyes cuyo derecho de accion no
corresponde a los particulares (art. 105 Constitucional fraccion II).

4. CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES: Este medio de control constitucional es
un juicio que permite resolver un conflicto sobre invasion de competencias entre los
diversos ambitos de gobierno que conforman nuestra forma de Estado Federal
(Federacion, Estados y Municipios) o entre los distintos poderes de cada uno de
estos niveles. Estos procedimientos de defensa de la Constitucién son, segun lo
dispone el articulo 105 constitucional, competencia exclusiva de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y se inician por via de accién, correspondiendo el derecho
de ejercitarla a los poderes u organos de gobierno cuya competencia haya sido
invadida por otro 6rgano o poder. Como podemos ver, en este medio de defensa
constitucional también se excluye a los particulares y sélo corresponde actuar a las
autoridades. Su finalidad es hacer que los érganos del Estado se cifian a su
competencia y no usurpen funciones y facultades de otro 6rgano (articulo 105,
fraccion | de la Constitucion).
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Una vez hechas las precisiones anteriores, nos centraremos en comentar la actuacion de
la Suprema Corte como organo encargado del control constitucional al resolver las
llamadas controversias constitucionales.

Al respecto, el articulo 105 Constitucional en su fraccion | establece que: "La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion conocera en los términos que sefale la ley reglamentaria,
de los asuntos siguientes:

|. De las Controversias Constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la
materia electoral, se susciten entre:

a. La Federacion y un estado o el Distrito Federal;
b. La Federacion y un municipio;

c. El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las Camaras
de éste o, en su caso, la Comisién Permanente, sean como érganos federales o
del Distrito Federal,

d. Un estado y otro;

e. Un estado y el Distrito Federal,

f. El Distrito Federal y un municipio;
g. Dos municipios de diversos estados

h. Dos Poderes de un mismo estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

i. Un estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

j. Un estado y un municipio de otro estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; y

k. Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus

actos o disposiciones generales.......... .

Al hablar de las controversias constitucionales debemos recordar que se trata de un
procedimiento jurisdiccional realizado también por un érgano jurisdiccional (SCJIN), pero
cuya naturaleza es eminentemente politica; entendiendo aqui por politica en un sentido
amplio, todo lo relativo al poder del Estado.

Muy a menudo habiamos oido decir que el Poder Judicial no tenia y no debia tener
funciones politicas y que por lo tanto para garantizar su caracter de érgano técnico, asi
debia prevalecer. Quiza por el error de considerar lo "politico" Unicamente como lo
"electoral" es que semejantes afirmaciones se habian hecho; sin embargo esto ha sido
bastante alejado de la realidad, no sélo practica sino juridica de nuestro pais, pues como
sabemos desde el momento en que el Poder Judicial tiene a su cargo el control de la
constitucionalidad, ademéas de su competencia jurisdiccional ordinaria; su funcién (la de
defensa de la Constitucion) se vuelve de indole politica, puesto que tiene que ver
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directamente con el Poder del Estado y las reglas de su estructura y organizacion que
conforman precisamente a nuestra Constitucion. No debemos olvidar que incluso el
nombre de nuestra constitucion es "Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, justamente por ser el documento que establece las bases politicas (de
organizacion y funcionamiento de los poderes publicos) conforme a los cuales se
constituye el Estado Mexicano.

Como puede apreciarse nos encontramos ante una auténtica "judicializacion de la
politica", volviendo a los jueces "arbitros definitivos de los procesos politicos y guardianes
de los postulados valorativos consagrados por la Constitucion” trasladandose asi al
campo de la justicia temas que antafio se debatian y solucionaban Unicamente en el
terreno estrictamente politico. La confianza mostrada en los siglos XVIII y XIX hacia el
legislador se ha cambiado en el siglo XX para ser depositada en los jueces y
especialmente en los jueces constitucionales.©

Asi pues, en este orden de ideas, los procedimientos de control constitucional tienen
como finalidad preservar el orden juridico-politico constitucional y hacer que los érganos
de poder cumplan y se ajusten a las disposiciones que la propia Constitucion establece
(sean éstas garantias individuales, esferas competenciales o cualquiera otra disposicion
constitucional). Mas aun cuando hablamos de las controversias constitucionales nos
encontramos ante una verdadera funcidn politica de un érgano jurisdiccional, como es la
Suprema Corte quien resolvera controversias entre 6érganos o entidades politicas sobre la
constitucionalidad de sus actos, eso si, no politicamente (es decir no con criterio politico),
sino legalmente, juridicamente y a través de un procedimiento jurisdiccional (juicio)
debidamente establecido en el que se determinara acerca de la actuacion de poderes del
Estado y su apego o no a las atribuciones y competencias que la Constitucion Federal
establece (es necesario recalcar aqui que su resolucién es conforme a Derecho y no en
base a criterios e intereses politicos).

Es importante hacer notar que este tipo de controversias se establecen entre poderes u
organos del Estado entre si y en ellas no intervienen particulares, correspondiendo por
ello el derecho de ejercitarlas sélo a las autoridades. Asi, la controversia constitucional
viene a ser un medio para controlar la actividad estatal y que se ejercita en la via
jurisdiccional de manera exclusiva ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
resolver conflictos de competencia entre los tres ambitos federales (Federal, Estatal y
Municipal) como entre los distintos poderes de cada ambito.

La controversia constitucional es por tanto un verdadero juicio entre poderes u 6rganos
gue gozan de autoridad y que cuando hacen uso de su autonomia, ejercen las facultades
o atribuciones que les han sido confiadas u otorgadas por la Constitucién General, por
esta razén la controversia persigue constrefiir la actuacién de los poderes y 6rganos
establecidos por la propia Constitucion Politica del pais, a lo que ella dispone; pues
cuando las partes plantean la controversia, buscan cesar una invasién al campo de accion
gue como autonomia, facultades o atribuciones tienen concedida, y anular el acto de
autoridad contrario a la Constitucidn que las agravia. Es importante precisar que la
controversia solamente debera plantearse cuando se traten problemas de
constitucionalidad y no en asuntos de mera legalidad.!

Como podemos apreciar, las controversias constitucionales son procesos jurisdiccionales
gue van a preservar nuestro régimen federal y el sistema de division de poderes y
funciones que establece nuestra constitucion. De esta manera la funcion que cumple la
Suprema Corte como 6rgano encargado de resolver estas cuestiones es una funcion que
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tiene que ver de manera directa con el poder del Estado, los ambitos que lo conforman,
los 6rganos encargados de su ejercicio y la competencia concreta de estos ultimos,
funcién que como ya se menciond, es eminentemente politica no solo por la naturaleza de
los involucrados en la controversia sino por la finalidad misma del procedimiento, que es
la de preservar el Orden Politico Constitucional.

Por ello resulta I6gico que si la Constitucién como orden juridico supremo marca a cada
organo del Estado su competencia, deberd existir algin mecanismo y algun o6rgano
encargado de hacer que los érganos renuentes que violen la esfera de competencia que
se les asignd por la Constitucion, saliéndose de ésta y transgrediendo otra, vuelvan a la
normatividad Constitucional establecida, ajustdndose a ésta e impidiendo asi el
rompimiento del orden juridico que establece nuestra Carta Magna para lograr un
equilibrio en el poder publico estatal. Y es asi que en México, dicho mecanismo lo
constituye la propia controversia constitucional y el érgano encargado de conocer de ella
lo es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Es preciso volver a hacer notar que la actuacién de la Suprema Corte en estos asuntos no
es en su caracter de organo jurisdiccional ordinario de la Federacion, sino en su caracter
de Tribunal Constitucional por encima del propio orden federal, estatal o municipal, y por
tanto, su actuacion se eleva por encima de estos tres niveles para constituirse y funcionar
como 6rgano supremo (es decir como 6rgano del "Estado global') encargado de
determinar la competencia de las partes que acuden ante ella para solucionar sus
diferencias. La Corte se constituye aqui, no en un simple érgano jurisdiccional encargado
de velar por la legalidad y la justicia, sino en un auténtico 6rgano guardian de la
superlegalidad de la Constitucion, es decir, en un 6rgano encargado de preservar y dar
validez a las decisiones fundamentales que constituyen al Estado Mexicano.

En el México de hoy en donde se vive un pluripartidismo activo y en donde los érganos de
gobierno de los diferentes niveles (federal, estatal y municipal) se encuentran integrados
por miembros de diferentes partidos o incluso del mismo partido pero con posturas
discrepantes, podemos darnos cuenta de que la controversia constitucional juega un
papel muy importante para alcanzar un sano equilibrio de poderes y una relacion
armonica entre ellos; evitando largas confrontaciones estériles, toda vez que permite
solucionar sus diferencias conforme a estricto derecho y a través de un juicio
perfectamente regulado que determinard& de manera clara y precisa el ambito
competencial de dichos poderes publicos, permitiendo por tanto, asi, el correcto y normal
desarrollo de sus funciones y facultades constitucionales; contribuyendo de esta manera
al adecuado funcionamiento politico del Estado Mexicano, garantizando y preservando el
respeto a nuestra Constitucién y a dos de sus principios basicos y fundamentales de
nuestra estructura juridico-politica como son: la division de poderes y el federalismo.

No obstante lo anterior, es innegable que en México ha existido un pobre respeto por la
normatividad constitucional, y la jurisdiccién constitucional no ha sido capaz de someter
cabalmente a un control efectivo a los poderes constituidos ni de vigilar minuciosamente
la aplicacion correcta de las normas constitucionales.

Como ya se apunto, la jurisdiccion constitucional en Europa surgio a principios del siglo
pasado en medio de una crisis generalizada de la Constitucién, con el deseo de
fortalecerla y lograr su plena aplicacion. En México, setenta afios después y en una crisis
semejante, se ha tratado de encontrar el camino que Kelsen ya habia trazado en 192812,
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Por ello consideramos importante el fortalecimiento de las funciones de control
constitucional y de los 6érganos encargados de ejercerlas, buscando establecer en lo
posible un auténtico Tribunal Constitucional encargado Unica y exclusivamente de asuntos
de constitucionalidad.

Conviene aqui mencionar la expresion de Lord Bryce al referirse a la Suprema Corte de
los E.E.U.U. diciendo que es "la voz viva de la Constitucién", cuando interpretando la ley
maxima declara si un acto de autoridad estd o no de acuerdo con la misma.'?
Indudablemente creo que podemos decir lo mismo de nuestra propia Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, por lo que hace a sus funciones de control constitucional, en el tema
gue nos ocupa.

Por otra parte, el mismo Bryce sefiala "La Suprema Corte es la voz de la Constitucion,
esto es, de la voluntad del pueblo, de quien es expresion a su vez la ley fundamental que
él ha votado. Es por ello la Corte, la conciencia del pueblo. Resuelto a preservarse a si
mismo de todo acto injusto e irreflexivo, el pueblo ha colocado por encima de sus
mandatarios una ley permanente, que es el seguro de la minoria. Es esa ley la que la
minoria puede invocar cuando estd amenazada por la mayoria y es en la Corte colocada
més all4 de los asaltos de las facciones, donde encuentra su intérprete y su defensor.
Para estar a la altura de tan importantes funciones, la Corte debe ser tan firme como la
Constitucion. Su espiritu y su tono deben ser los del pueblo en sus momentos mas felices.
Es preciso que resista a los impulsos transitorios y con mayor firmeza si aumentan en
vigor. Amurallada detras de defensas inexpugnables, debe al mismo tiempo desafiar los
ataques abiertos de los otros 6rganos del gobierno y las seducciones mas peligrosas por
impalpables, del sentimiento popular"'4.

Sin lugar a dudas estas bellas palabras llenas de profundidad y con un gran contenido a
pesar de haber sido dichas mucho tiempo atras, constituyen el espiritu y el motor que
debe mantener y hacer funcionar a nuestra Suprema Corte como maximo organo
encargado de preservar la superlegalidad constitucional, a fin de que todos: gobernados y
gobernantes (autoridades) podamos vivir y convivir no sélo conforme al Derecho del
Estado sino conforme a un auténtico Estado de Derecho.
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