Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8cEQmMT

LA FORMA DE LA NORMA. REFLEXION
SOBRE EL CARACTER REGLAMENTARIO
DE ALGUNAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

Carla Huerta*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El contexto de la regulacion constitucional.
II1. El objeto de andlisis: la Constitucion. IV. Particularidades de la Cons-
titucion como norma. V. La materia constitucional. V1. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

La pregunta sobre la forma de la norma constitucional no es ociosa, en la
actualidad discutir sobre la manera en que deben ser redactadas las dispo-
siciones constitucionales es de gran relevancia. La técnica legislativa, como
disciplina, ha sido desarrollada ampliamente en torno a la elaboracion de
leyes y reglamentos, pero poco se dice sobre la norma constitucional. No
obstante, en su caracter de norma general y abstracta, mucho de lo desarro-
llado por la teoria y la técnica de la legislacion, en la medida en que éstas se
entiendan como los medios para elaboracién de normas' podria ser aplica-
do a la Constitucion.

Para poder plantear los problemas que surgen de la regulacion detalla-
da de algunas disposiciones constitucionales es preciso sefialar que el objeti-
vo del presente ensayo no es el de hacer un analisis descriptivo del derecho
mexicano, sino por el contrario se pretende que sea principalmente norma-
tivo. Tampoco se trata de discutir la estructura de los enunciados norma-
tivos constitucionales, sino mas bien de evaluarlos desde el punto de vista
material. Para abordar el tema sobre la forma adecuada o mas conveniente

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

L Cfr. Aguilé Regla, Josep, “Técnica legislativa y documentacién automatica de legis-
lacién”, en Elementos de técnica legislativa, Carbonell, Pedroza de la Llave coords., UNAM,
Meéxico, 2000, pp. 245- 248.
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de las normas constitucionales, en este caso mas bien en relacion a su gene-
ralidad o especificidad, es preciso partir de la pregunta sobre la naturaleza
de la Constitucién que cuestiona si ésta tiene un caracter especial, en otras
palabras, es preciso saber qué tipo de norma es.

La respuesta viene dada en primera instancia por su caracter de norma
fundamental y primera norma del sistema juridico que regula la producciéon
normativa?, asi como su supremacia, cualidad que le es reconocida por su
especial naturaleza como expresion originaria de la voluntad fundacional
de un pucblo y el especial procedimiento que se lleva a cabo para su otor-
gamiento.

Las preguntas a partir de las cudles se plantea la reflexion son las si-
guientes: Primero, ¢;como debe ser la Constitucion?, por lo que cabe pre-
guntar de manera mas especifica: (Cémo debe ser un precepto constitucio-
nal? Si bien es cierto que por una parte esta ultima pregunta se refiere a la
estructura de la norma, la idea es mas bien analizar primero sus propieda-
des, principalmente las de generalidad y abstraccién, aunque también se
aborda la tematica de su contenido en la medida en que se puede discutir
cuales son las materias que deben ser reguladas en la Constitucion y con qué
detalle. Esto lleva a preguntarse ;qué debe incluir una disposiciéon consti-
tucional para satisfacer los fines para los cuales la norma es emitida? Estas
cuestiones requieren que se consideren diversos aspectos de la teoria general
del derecho.

Segundo, desde la perspectiva de la teoria del derecho constitucional
vale la pena cuestionarse ¢qué es materia propiamente constitucional? Si es
que se puede hablar de algo asi. (Qué tipo de cuestiones corresponde con-
siderar al Constituyente de manera primordial o exclusiva para establecer
el marco conforme al cual se realice el desarrollo posterior que corresponde
al legislador? Esto lleva a la necesidad de retomar la pregunta sobre ¢qué
es una Constitucion? Identificar las propiedades relevantes del concepto de
Constitucion tiene por objeto entender su especial naturaleza para: 1. Re-
flexionar sobre los contenidos de la Constitucion, y 2. Decidir si hay mate-
rias que deben ser reguladas con mayor precision y cuales.

Finalmente, vale la pena mencionar que uno de los aspectos mas intere-
santes de este problema de la reglamentacion de preceptos constitucionales
es que la sobrerregulacién ha alcanzado disposiciones que no forman parte
del texto constitucional en sentido estricto. Los articulos transitorios de ca-

2 Kelsen menciona en reiteradas ocasiones que es una peculiaridad del derecho regular
su propia produccion, Kelsen, Hans, Zeoria pura del derecho, (segunda edicién), trad. de Rober-

to J. Vernengo, Porrta, México, 2000, p. 232.
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racter reglamentario, que por sus contenidos transgreden la funciéon de los
mismos, también deben ser analizados con detenimiento. Aunque éste no
serd un tema que se aborde en este ensayo.

II. EL. CONTEXTO DE LA REGULACION CONSTITUCIONAL

Diversas cuestiones han de considerarse en la elaboracion y reforma de una
Constitucion, entre otras cosas, su naturaleza de norma, su funciéon en el sis-
tema juridico, el lenguaje mediante el cual se expresa, la finalidad con la que
es emitida asi como los objetivos a lograr. El punto de partida del analisis es
un concepto de derecho que supone la comprensiéon de su funcionamiento
como un sistema dinamico que regula su propia modificacién mediante la
prevision de ciertas reglas de introduccion y eliminacion de las normas.?

La transformacion del sistema se lleva a cabo mediante la realizacion de
actos normativos ya sea por la introducciéon o eliminacién de una norma.
Asi se produce una modificacion del sistema juridico por la creacion de una
norma a través de actos de promulgacién o de adicién por ejemplo?, o por
su eliminacion mediante un acto de derogaciéon cuando ademas de suprimir
la norma se produce un cambio en el conjunto de las normas aplicables’.
Esto altimo es especialmente relevante para la aplicacion de la Constitu-
ci6n, pues cada reforma, adiciéon o derogacién de una disposiciéon consti-
tucional puede producir la modificacion del sentido de otras disposiciones
constitucionales, porque la Constitucién opera como un sistema®.

Bulygin senala que en relaciéon con las normas juridicas se pueden pre-
sentar tres tipos de problemas distintos: 1. los axiologicos, que se refieren

3 Alchourrén y Bulygin en Sobre la existencia de las normas juridicas, Distribuciones Fonta-
mara, S.A., México 1997, pp. 62, 63.

*  El sentido de “creacion del derecho” es muy amplio en Kelsen e incluye los actos de
promulgacién, reforma y abrogacion de las normas pues cada uno se realiza mediante un
acto normativo. Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, UNAM, México, 1988, p. 147.

5 Para Alchourrén los cambios en un sistema juridico son consecuencia de su expansion,
contraccién o revision. La primera se produce cuando se agregan normas al sistema, al me-
nos una, la contracciéon al eliminarlas, y la revision ocurre cuando se elimina una norma y
posteriormente se agrega otra incompatible con la norma eliminada, la revisién seria asi la
expansion de una contraccion. Alchourrén, Carlos, “Conflicts of Norms and the Revision of
Normative Systems”, Law and Philosophy, vol. 10, iss. 4, 1991, Kluwer, Netherlands, p. 425.

6 Solamente la concepcién de la Constitucién como sistema puede explicar las relacio-
nes que se producen entre las normas que la conforman. Cfr., Huerta, Carla, Zeoria del derecho.
Cuestiones relevantes, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2009, p. 262.
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principalmente a cuestiones de equidad y justicia, 2. los problemas lingtisti-
cos que estan relacionados con la vaguedad (sintactica y semantica) y la am-
bigtiedad (ya sea actual o potencial), tanto de los conceptos juridicos como
de los enunciados normativos, y 3. los problemas que él denomina légicos
o conceptuales, como son el sistematico y el dinamico, y que derivan de la
propia naturaleza del derecho.” Por lo que a la forma de la norma se refiere,
en relacion con los actos de creaciéon normativa son de especial interés los
problemas lingiiisticos y los logicos.

Los problemas dindmicos se encuentran asociados al objeto que regu-
lan las normas: las conductas que son cambiantes, asi como al hecho que
las normas en su calidad de elementos primarios del sistema se relacionan
entre si y forman una unidad que se ordena conforme a ciertos criterios
determinados por el propio sistema. Asumir que el derecho opera como
un sistema implica aceptar ciertas propiedades formales del sistema como
son la completitud, la coherencia, la consistencia y la independencia que
determinan la forma en que las normas que lo integran se relacionan®. Es-
tas “propiedades” operan como criterios de desarrollo e interpretacion del
derecho y podrian considerarse como un deber racional para la autoridad
normativa y aplicadora®.

Estos problemas resultan del proceso de creacion y eliminaciéon de las
normas, en términos de Bulygin de los actos de promulgacién y deroga-
cion.!” Es por ello que es conveniente tener un conocimiento adecuado de
la estructura y funcionamiento del sistema juridico, asi como de sus presu-
puestos operativos al evaluar la inclusién, modificaciéon o eliminaciéon de
una determinada disposiciéon en la Constituciéon. Todo acto normativo pro-
duce una transformacion del sistema juridico, especialmente relevantes son
los que se realizan a la Constituciéon por su posicién en el sistema juridico,

7 Bulygin Eugenio, “Teorfa y técnica de la legislacion”, Andlisis ldgico y derecho, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 411, 412.

8 Cr. Huerta, Carla, Conflictos normativos, segunda edicion, UNAM, México, 2007, pp.
130-135. Alchourrén y Bulygin hablan de la completitud, la coherencia y la independencia
como propiedades estructurales de los sistemas normativos, Introduccion a la metodologia de las
clencias juridicas y sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 100-102.

9 Ya Savigny sugeria que en la aplicacién y creacién del derecho era precisa su com-
prension logica y sistematica. Como dice Larenz, es caracteristico en Savigny el método
el sistematico que intenta comprender la totalidad de las normas juridicas como un todo
coherente, y que para ¢l se tenia que combinar con el método historico. Vid Larenz, Karl,
Metodologia de la ciencia del derecho, trad. Marcelino Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1994

p- 38.

10" Bulygin, op.cit, nota 7, p. 419.
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ya que cada reforma repercute en las normas subordinadas a ella''. Esto se
debe a que en el derecho, entendido como sistema, las normas juridicas se
encuentran relacionadas unas con otras conforme a los criterios del propio
sistema.

Los problemas lingtiisticos derivan del lenguaje natural en el que el de-
recho es expresado de modo que los enunciados normativos pueden estar
afectados por cualquier tipo de problema lingtiistico como son la oscuridad,
la vaguedad o la ambigtiedad. La falta de claridad y precision en la elabora-
cién de una norma da lugar a problemas de aplicaciéon que pueden causar
problemas de indole juridica o sumarse a ellos, sobre todo por la cantidad
de conceptos técnicos que se utilizan en el derecho por ser el derecho un
lenguaje especial cuya funcion es expresar conductas debidas!'2.

Este tipo de problemas pueden parecer menores al lado de los de orden
logico ya que puede realizarse un control previo a la expedicion de la nor-
ma y recurrirse a expertos para evitarlos!>. Aunque se trate de un problema
salvable, el uso inadecuado de las reglas del lenguaje juridico, que parte del
lenguaje natural como sefiala Maria Bono, genera conflictos que impiden
que se cumplan los fines de “accesibilidad, claridad y precisiéon” propios de
la racionalidad lingtistica't. Es por ello que Bulygin sostiene que es preciso
separar la funcion politica de la sancion legislativa de la de la elaboracion
técnica del proyecto de ley, lo cual se puede lograr encomendando la labor
a técnicos especializados!.

Esta estrecha relacion entre el lenguaje y el derecho hace indispensable
que la actividad normativa sea realizada con especial atencion, ya que los
enunciados normativos que conforman el lenguaje juridico tienen un carac-
ter prescriptivo. Cabe aclarar que aqui se adopta una definicién semantica

' Lo que permanece invariable segtin Alchourrén y Bulygin son los criterios de identifi-

cacion del sistema que permiten hablar del mismo sistema. En términos de derecho positivo
este criterio seria la Constitucion, op. cit., nota 3, pp. 61-63.

12" Si un enunciado normativo no es claro sera preciso interpretarlo, y como dice Guastini
si la interpretacion es entendida como atribucién de significado, entonces es presupuesto de
los actos de aplicacion, Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Gas-
con y Carbonell, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1999, p. 5.

13 Como apoyarse en una comisiéon de estilo, como se hizo antes de la expedicién de la
Constitucién de 1857, cuyo objeto seria la revisién por expertos en el idioma, ademas de
juristas para supervisar la redaccion y el lenguaje técnico. Aunque muy rapidamente en 1917
también se someti6 a revision el texto reformado de la Constitucion.

14 Cfr. Bono, Marfa, “La racionalidad lingiiistica en la produccion legislativa”, en Ele-
mentos de técnica legislativa, Carbonell, Pedroza de la Llave coords., Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2000, p. 192.

15 Bulygin, op.cit, nota 7, p. 423.
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de norma, de modo que la norma es el significado del enunciado normativo
que es el emitido por el legislador (/.s.). Segn Wréblewski, el lenguaje juri-
dico como lenguaje del deber ser en el que se formulan los textos normativos
se distingue del lenguaje ordinario en los niveles semantico y pragmatico,
mas no en el sintactico.'S La forma del enunciado ha de conformarse por lo
tanto a las reglas de la gramatica del lenguaje en el que se redactan, aunque
puede variar un poco en el estilo que es propio del derecho.

No obstante, al enunciado normativo en si corresponde una estructura
propia que la teoria general de las normas ha establecido que se integra
por tres elementos: supuesto de hecho, copula y sanciéon o consecuencia
juridica. Cuando no es dada, esta forma ideal del enunciado normativo!’
ha de ser identificada o reconstruida mediante interpretacion por el érga-
no que aplica o desarrolla una disposicion juridica. La falta de alguno de
estos elementos es una deficiencia técnica imputable al legislador y la con-
secuencia es la imposibilidad de satisfacer la norma, asi como de exigir su
cumplimiento. Un ejemplo claro en la Constitucion es la omision legislativa,
en México es evidente que el incumplimiento de un mandato al legislador
carece de consecuencias'®.

Esto nos lleva a reflexionar sobre su formulacién. Las normas entendi-
das como reglas de conducta de observancia obligatoria, han de contar con
un supuesto de hecho o hipétesis normativa que se define como abstraccién
de la realidad regulada. Este elemento de la norma es en el que se puede
identificar unas de las propiedades mas importantes que caracterizan a los
enunciados normativos: la abstracciéon y generalidad, las cuales producen
otras formas de ambigiiedad y vaguedad que se suman a las de las palabras
utilizadas. No obstante, son estas propiedades las que permiten mediante la
realizacion de una operacion intelectual elaborar supuestos de hecho inde-
pendientes de la realidad observada que se pretende transformar mediante
la regulacion.

16 'Wroblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, trad. de Francisco Javier Ezquiaga Ganu-
zas, Distribuciones Fontamara, México, 2001, p. 177.

17" Vid por ejemplo, Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, (primera ediciéon), México, Edi-
tora Nacional, 1981, p. 48, o bien, Schreiber, Rupert, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin-
Heidelberg-Nueva York, Springer Verlag, 1966, pp. 9 y ss.

18 El concepto de “omisién legislativa” tiene varias acepciones, pero en general se refiere
a la inactividad o negligencia por parte del legislador para elaborar una ley ya por mandato
expreso o en funcién de las competencias atribuidas por la Constitucion. El problema esta
en que como dice Morén Urbina, en la mayoria de los casos, la omision legislativa carece de
“remedio juridico eficaz”. (fr. Morén Urbina, Juan Carlos, “La omision legislativa inconsti-
tucional y su tratamiento juridico”, Revista Peruana de Derecho Constitucional, n°® 1, Lima,
1999, p. 452.
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Dado que la Constitucién es una norma de un tipo especial, no sola-
mente por su caracter de norma suprema del sistema juridico, sino también
por su funcién delimitadora de la creaciéon de normas, sus disposiciones son
las normas mas generales y abstractas del orden juridico ya que a partir
de estas normas se desarrolla el sistema juridico, y asi es conveniente que
sea pues esto hace posible su interpretacion, y esta flexibilidad de sentido
refuerza su permanencia. Ademas, como senala Aragon la capacidad evo-
lutiva de una Constitucion es una cualidad importante del constituciona-
lismo que reside en la “capacidad que poseen los textos para adaptarse a
circunstancias cambiantes, a través de la interpretacion, sin transformar la
redaccion originaria”!? y esto solamente es posible en la medida en que sus
supuestos sean generales y abstractos.

Finalmente, si bien es cierto que la dinamica es una propiedad distintiva
del derecho es conveniente adaptar la Constitucion solamente cuando no
sea posible interpretarla de otra manera, pues es importante mantener el
equilibrio entre transformacién y permanencia si las normas han de cum-
plir su funciéon de guias de conducta y el derecho ha de operar como he-
rramienta de conformacién social como decia Kelsen?. De modo que la
autoridad facultada para modificar y desarrollar el sistema juridico tiene
que balancear la dinamica propia del derecho con la permanencia constitu-
cional para fortalecer su posicién como norma fundamental y su vigencia?!.

III. EL OBJETO DE ANALISIS: LA CONSTITUCION

Aqui retomamos la cuestiéon sobre la precision con la que han de ser redac-
tas las disposiciones constitucionales, para ello me parece importante repen-
sar qué es una Constitucion, algo que aunque hoy en dia podria parecer evi-
dente, no lo es tanto. Identificar las propiedades relevantes del concepto de

19" Aragén Reyes, Manuel, “Dos problemas falsos y uno verdadero: “neoconstitucionalis-
mo”, “garantismo” y aplicacion judicial de la Constitucién”, en Estado constitucional, derechos
humanos, justicia y vida unwersitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Carbonell, Fix-Fierro,
Gonzalez Pérez, Valadés coords., Tomo IV, vol. 1, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2015, p. 96.

20" El elemento central para Kelsen es la coercibilidad, por eso sefiala que: “The specific
technique of the law -the technique of indirect motivation- consists in the very fact that it at-
taches to certain conditions certain coercive measures as consequences”’, Kelsen, Hans, “Law
as a Specific Social Technique”, University of Chicago Law Review, vol. 9, 1ss. 1, p. 87.

21 Por lo que a la permanencia de la Constitucién y al proceso de reforma constitucional
desde la perspectiva material, como dinamica de los contenidos constitucionales, se refiere

vid Huerta, op. cit., nota 6, pp. 72-76.
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Constitucion tiene por objeto entender su especial naturaleza para reflexio-
nar sobre los contenidos de la Constitucion y como deben ser regulados.

Primero hay que aclarar que como punto de partida se han de conside-
rar tres aspectos: el caracter de norma juridica de la Constitucién, su posi-
cién y su funcién en el sistema juridico. Considerar a la Constitucién como
norma implica principalmente reconocer que produce efectos juridicos y
que su cumplimiento es obligatorio y por lo tanto, exigible. El derecho se
distingue de otros tipos de normatividad porque regula su propia creaciéon
y esto debe hacerse en la norma superior?. Asi, la Constituciéon regula la
produccion normativa de modo que funda y conforma el sistema juridico
por lo que su fuerza y eficacia normativas derivan de su posicion en el siste-
ma juridico?® que por lo mismo tiene que ser la suprema. De tal forma que
como primera norma del sistema regula los procedimientos de creaciéon y
de su conformidad con ella derivan cadenas de validez de las normas como
sostenia Kelsen.

La supremacia de la Constitucion sin embargo, ademas de a su posicién
en el sistema juridico, hace referencia a su eficacia y su fuerza derogatoria
que indican la forma en que opera como norma juridica, que es de manera
directa, y en ello radica su normatividad?*. Esto significa por una parte, que
los 6rganos competentes que deben aplicar el orden juridico estan obligados
a aplicar directamente las normas constitucionales, pues los derechos pre-
vistos en la Constitucién son inmediatamente operativos, aun sin desarrollo
legislativo. El principio de eficacia directa de la Constitucién no opera de la
misma manera respecto de todas las normas constitucionales, aunque por
supuesto es aplicable a los derechos que son exigibles de manera inmediata.
En cambio, el ejercicio de competencias, asi como los procedimientos de
creacion y aplicacion de las normas con frecuencia requieren de ser precisa-
dos en las leyes en términos generales y pormenorizados en los reglamentos
respectivos.

22 Kelsen sostiene que el orden juridico es un sistema de normas generales e individua-
lizadas “entrelazadas entre si de acuerdo con el principio de que el derecho regula su propia
creacion”. Kelsen, op.cit, nota 4, p 156.

23 Su fuerza es determinada por los criterios de jerarquia y distribuciéon de materias, vid.
De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2da. ediciéon, Barcelona, Editorial
Ariel, 1989, pp. 88-91.

2+ Para Wréblewski la discusion sobre la normatividad de la Constitucién solamente es
significativa si por normatividad se entiende que las disposiciones constitucionales regulan
directa o indirectamente la conducta humana. Wréblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general
de la interpretacion juridica, trad. de Arantxa Azurza, Civitas, Madrid, 1988, Civitas, 1985, pp.
103, 104.
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Esta eficacia directa de la Constitucion deriva de su posicién jerarquica
en el sistema juridico como norma suprema del mismo, que se aplica tam-
bién a las relaciones juridicas segun el principio de jerarquia normativa,
porque se entiende que esta superioridad significa que la Constitucién no es
un mandato al legislador, sino una norma a aplicar. Por otra parte, significa
ademas que en caso de conflicto con disposiciones secundarias del orden
juridico prevalece la Constitucion aun cuando sus preceptos solamente sean
generales. El desarrollo puntual de disposiciones constitucionales podria te-
ner un efecto sustitutorio de la legislacion secundaria, y en dicho caso si se
expidieran las leyes secundarias no se producirian conflictos siempre y cuan-
do el legislador ordinario fuese cuidadoso al reproducir las normas consti-
tucionales en la ley®.

De modo que siguiendo a Kelsen si la Constituciéon se define por su je-
rarquia y funcién, y dado que su caracter de norma juridica es un “deber
ser”, entonces su funcién es regular conductas de manera directiva®. Si su
objeto es regular conductas y sus disposiciones son prescriptivas, entonces
las declaraciones y explicaciones no pueden ser parte de su contenido. A
la Constitucion le compete establecer los 6rganos encargados de la crea-
cién de normas generales y determinar el procedimiento correspondiente.
Pero ademas para Kelsen, la “Constitucion en sentido material, puede de-
terminar no solamente los 6rganos del proceso legislativo, sino también,
hasta cierto grado, el contenido de leyes futuras”?’. Pero solo en cierto
grado, no de manera absoluta, pues no es su funciéon determinar todo el
sistema juridico.

Dado que la Constitucion como primera norma positiva establece or-
ganos, procedimientos y contenidos como sostenia Kelsen, al determinar
los contenidos prescritos o excluidos para la creaciéon de normas inferiores
validas, estas reglas operan como criterios de su desarrollo valido. Por lo
que el legislador ordinario debe sujetarse a lo previsto en la Constitucion,
pues el modelo jerarquico se sustenta en los valores de orden, estabilidad,
seguridad y responsabilidad. Asi entendida, la Constituciéon funciona como
el sistema de significaciones juridicas que determina los significados de las
demas normas del sistema. Pero la Constitucion no puede determinar en
todos los sentidos el acto mediante el cual es aplicada, por lo que siempre

25 Esto sin embargo, genera un problema de redundancia, pues habria dos enunciados

normativos idénticos regulando el mismo supuesto, vid Huerta, op.cit, nota 6, pp. 20, 21.
26 Cfr. Kelsen, op.cit, nota 2, pp. 18, 19, 232, 234.
27 Kelsen, op.cit, nota 4, p. 148. Segin Kelsen la Constituciéon puede prescribir o excluir
ciertos contenidos, en su opinion, es mas eficaz “excluir por la Constitucién leyes de deter-

minados contenidos”, op.cit, nota 2, p. 234.
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subsiste un espacio para la discrecionalidad?. Este margen para el desarro-
llo es deseable, pues la intencioén no es que todo se encuentre previsto en la
Constitucién, ni siquiera es posible. Es mas, como bien senala Bulygin, “el
legislador no tiene que prever todas las circunstancias posibles que pueden
presentarse” y anade: “cosa que seria ciertamente imposible para el legisla-
dor humano™?.

La Constitucion es el marco de referencia para el desarrollo y aplica-
ci6n de las normas del sistema juridico, no la totalidad, su funcién no es
preverlo todo. Es mas st los contenidos son especificos, el legislador no pue-
de desarrollar el derecho sino transcribir solamente, es casi como remitir la
regulacion al poder Ejecutivo para reglamentar lo necesario para su aplica-
cioén, con lo que se pierde un mecanismo de control y equilibrio. Si los su-
puestos se cierran se impide la configuracion posterior por el legislador que
es indispensable en casos como los que requieren un margen de decision.
Precisar las normas es anclarlas en el presente negando el futuro al imposi-
bilitar su adaptacién por medios distintos a la reforma.

Segun Hesse la Constitucion tiene un caracter amplio y abierto, regula
de manera general, lo importante y lo que necesita determinacion, la con-
cretizacion de lo demas dice que se “confia” al resto del orden juridico pues-
to que “la Constitucion no codifica”. En su opinién, hay que aceptar que
“las normas de la Constitucién no son completas ni perfectas”, es mas para
Hesse “la Constituciéon debe permanecer incompleta e inacabada™?’. En
otras palabras, la Constitucion debe lograr cierto equilibrio entre la “preci-
s16n” que es necesaria para la claridad y comprension del significado de las
normas y la indeterminacién que hace posible la adaptacion de la Constitu-
ci6n mediante la interpretacion.

En la medida en que los enunciados normativos son indeterminados,
pueden ser considerados como marcos abiertos a la interpretacién como
decia Kelsen’!. Por lo que a su formulacion se refiere, se pueden producir
distintas formas de indeterminacién y pueden ser de orden semantico, sin-
tactico o pragmatico, que corresponden a distintos planos de analisis del
lenguaje. Por su posicién en el sistema, la Constitucion es la norma cuyos
contenidos ofrecen por su generalidad y abstracciéon la mayor indetermina-

28 Kelsen, op.cit, nota 2, p. 350.
29 Bulygin, op.cit, nota 7, p. 415
30 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalon, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 17, 18 y 34.

31 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, traduccién de Moisés Nilve de la edicién francesa

de 1953, pp. 167 y ss.
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cion. Si se atiende a la distincion hecha por Kelsen a partir del acto de vo-
luntad que la produce, entonces se puede hablar de dos tipos de indetermi-
nacion: la intencional y la no intencional®. La no intencional puede resultar
de una mala formulacién lingiiistica, una pobre técnica legislativa o de la
incertidumbre que produce la existencia de una pluralidad de normas que
regulan el mismo supuesto, esto evidentemente no es deseable.

La intencional en el caso del Constituyente se manifiesta en la formula-
ci6n de normas generales que hacen posible el trabajo conceptual y permi-
ten un margen de interpretacion que se concreta en el acto de aplicacion de
la norma. Cuando es intencional tiene por objeto configurar y proteger el
ambito minimo de derechos y libertades permitiendo el desarrollo posterior
al legislador, o bien, abrir a la interpretaciéon sus previsiones generales para
que abarquen la mayor cantidad de supuestos posibles. La generalidad y
abstraccion pueden producir ambigiiedades, pero esto no tiene que perci-
birse como algo negativo pues hace posible la duracion de la norma, y esta
permanencia produce una estabilidad que refuerza su normatividad. De
esta manera se hace posible una forma de adecuaciéon mas flexible que por
via de reforma constitucional. Este tipo de indeterminacién, es parte de la
versatilidad necesaria en el derecho.

La funcién de la Constitucion es compleja y variable como senalan Ha-
mon y Troper, quienes distinguen las funciones juridicas de las politicas?.
No obstante se puede decir que como norma juridica suprema del sistema
juridico su funciéon es regular y limitar el ejercicio del poder para garanti-
zar la libertad mediante la prevision de controles. Para poder lograrlo es
imprescindible su permanencia a pesar de la dindmica del derecho, la re-
glamentacion de sus preceptos la hace rigida por lo que podria no llegar a
afianzar su normatividad o incluso perder rapidamente su vigencia. Si no
tiene una cierta estabilidad, la Constitucion no puede posibilitar ni garanti-
zar el funcionamiento de un Estado’.

Por eso debe ser distinta a la ley no solamente en el rango sino también
en sus contenidos, pues si bien la jerarquia es definitoria de la Constitucion
como norma porque la posiciéon que ocupa en el sistema juridico la distin-

32 Kelsen, op.cit, nota 2, p. 350.

33 Desde el punto de vista juridico consideran una triple funcién de la Constitucién:
fundamentar la validez del sistema juridico, determinar las modalidades de designacion de
gobernantes y sus competencias y enunciar principios que justifiquen las reglas positivas y
su ulterior interpretaciéon. Hamon, Francis y Michel Troper, Droit Constitutionel, 28 ed.,
L.G.D]., Paris, 2013, pp. 44, 45.

3 Cfi. Huerta, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder, 3*. edicién, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010, p. 59.
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gue de otras normas, se distingue de otras fuentes® primordialmente por su
contenido: regula la dinamica juridica y los destinatarios de estas disposicio-
nes son los 6rganos que crean y aplican normas®®. Esto significa que tiene
que haber una diferencia entre Constituciéon y ley no solamente en la forma
que adopta, sino también en los contenidos que regula.

En resumen, la regulacion detallada equipara la Constitucion a la ley
lo que menoscaba su supremacia, principalmente en sentido material pues
aunque el proceso de elaboracion y reforma de la Constitucion sea distin-
to?7, la forma de la norma no permitiria distinguir la cualidad fundamen-
tal de sus prescripciones al ser iguales y la distincién formal entre norma
constitucional y ley ordinaria se tornaria irrelevante. Esto no es conveniente
porque la Constitucion debe preservar su supremacia juridica frente a las
leyes, distinguirse de ellas, no s6lo formalmente sino también materialmen-
te, pues como senala Aragon, el rango de la Constitucion es inseparable de
su contenido®®. Es mas, el desarrollo detallado de preceptos constitucionales
hace superfluo el trabajo del legislador ordinario, puesto que de esta mane-
ra el Constituyente permanente substituye en sus funciones al legislador y
materialmente invade su esfera de competencia.

IV. PARTICULARIDADES DE LA CONSTITUCION COMO NORMA

El derecho regula su propia creaciéon, esta es una de sus notas distintivas,
razén por la cual segin Kelsen, el derecho se caracteriza por dos tipos de
acciones: la creacion y la aplicacion de normas®. En un sistema jerarquico
todo acto de creacion, excepto el del Constituyente originario, es un acto

35 Para Ignacio de Otto las fuentes son los actos a los que el derecho positivo confiere la
virtualidad de crear una norma. De Otto, op.cit, nota 23, p. 70.

36 Segtin Rolando Tamayo la Constitucién, como parte del discurso prescriptivo, se diri-
ge a los 6rganos que deben aplicarla. Tamayo, Rolando, “Interpretacién constitucional, La
falacia de la interpretacion cualitativa”, en Vazquez, Rodolfo, (compil.) Interpretacion juridica y
dectsion judicial, Fontamara, México, 1998, Doctrina Juridica Contemporanea n® 4, p. 115.

37 La supralegalidad es para Aragén la garantia juridica de la supremacia constitucio-
nal y no es una propiedad meramente formal que deriva de su procedencia de una fuente
superior a la del derecho ordinario, sino sobre todo de sentido material. Aragéon, Manuel,
“Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional”, en Revista de Estudios
Politicos, no. 50, marzo-abril 1986, Centro de Estudios Constitucionales, p. 23.

38 Aragoén, Ibidem, p. 22.

39 Para Kelsen la “creaciéon del derecho es siempre aplicacién del mismo.” Aunque en
su opinién, “normalmente cada acto es al propio tiempo creador y aplicador del derecho”
excepto los casos limitrofes, op.cit, nota 4, p. 157.
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de aplicacién. El legislador ordinario es el primer intérprete de la Constitu-
c16n*, pues debe conformarse a ella para la elaboracion de las leyes, ya que
una ley solamente puede ser considerada norma juridica, ser obligatoria y
servir de fundamento a otras normas, si ha sido adoptada conforme a la
Constitucion*'. Es por ello que su labor creadora tiene una doble relevan-
cia: desarrollar y precisar los contenidos de la Constitucion, y realizar un
trabajo coherente que evite en la medida de lo posible la necesidad de la
interpretacion, pero si las disposiciones son reglamentarias ni interpretacién
ni desarrollo son posibles.

Como ya se menciono, la Constitucion en virtud de su rango y funcion
permanece indeterminada, y regula sdlo de manera general la forma en que
debe ser aplicada, por lo que deja un cierto espacio de discrecionalidad al
organo creador de normas secundarias y al intérprete*. El caracter de mar-
co abierto de los enunciados normativos debe ser llenado a través del acto
interpretativo®. El origen de la incertidumbre sobre el significado y alcance
de las normas juridicas se encuentra en primer lugar en el 6rgano redactor
de la norma, que en el caso que nos ocupa es el Constituyente. Pero esto no
necesariamente es un defecto pues la indeterminacién puede ser intencional
y tener un proposito funcional.

Es por ello que seria conveniente que para hacerla eficaz la actividad
normativa del Constituyente se guiara por el modelo del “legislador racio-
nal” que presume que la actuacion del legislador es la de un sujeto indivi-
dual, permanente, tnico y razonable que conoce el sistema juridico en su
totalidad.** Este modelo supone que el legislador conoce todas las circuns-
tancias, debe ser coherente, consistente y ademas justo. Segin Nino este
modelo es utilizado por los juristas aunque “poco tiene que ver con el legis-
lador de carne y hueso que sanciona leyes”. Asi el legislador racional es
omnicomprensivo, en el sentido de que no deja ninguna situacioén juridica

40 Para Kelsen, hay interpretaciéon constitucional “en tanto corresponda aplicarla, me-

diante el procedimiento legislativo”, op.cit, nota 2, p. 349.

41 (fr. Hamon y Troper, op.cit, nota 33, p. 45.

42 La discrecionalidad es una potestad regulada, por lo que no debe confundirse con la
arbitrariedad, su ejercicio es un acto de poder limitado. Vid Huerta, Carla, “Discrecionalidad
y legalidad: tensién en la aplicacion del derecho”, Dusertaciones de filosofia del derecho, Fernandez
Ruiz coord., UNAM, México, 2013, p. 17.

43 Kelsen, op.cit, nota 2, pp. 349-352.

# Sobre el tema vid, Esquiaga, Francisco Javier, ‘Argumentos interpretativos y el pos-
tulado del legislador racional” en Vazquez, Rodolfo, (compil.) Interpretacion juridica y decision
Judicial, Fontamara, México, 1998, Doctrina Juridica Contemporanea n° 4, pp. 157- 186.

4 Nino, Carlos, Consideraciones sobre la dogmatica juridica, UNAM, México, 1989, p. 85.
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sin regular, finalista porque tiene un objetivo, no es redundante, es operativo
pues solamente emite normas que seran aplicadas, preciso en la utilizacion
del lenguaje que ademas es perfecta, y su tnica funcién es legislar.* Este
modelo ha de ser tomado con cautela. como guia de la accién normativa
racional, no como una descripcién de la realidad. En el caso de México,
parece que el legislador solamente tiene una pretension afin a este modelo
que es la de ser omnicomprensivo, ya que intenta legislar sobre todo lo que
se le ocurre, aunque es evidente que jamas se podrian prever todas las situa-
ciones posibles*’.

La labor constitucional debe por lo tanto, partir siempre de la hipotesis
de un legislador constituyente no redundante, de la idea de que el enuncia-
do normativo no es superfluo, ni repetitivo, sino un enunciado que por si
solo, o en conexion con otros prevé derechos u obligaciones. De modo que
como presupuesto de elaboracién e interpretaciéon de las normas ha de to-
marse en cuenta que la Constitucién se conforma por una serie de normas
no independientes, entendidas en el sentido de Kelsen*®, por lo que en vir-
tud de la vinculacion e interrelacion de los enunciados normativos en térm-
inos de la unidad del sistema juridico. la estructura de la norma puede inte-
grarse mediante la complementacién de diversos enunciados normativos®.

Asi, el método sistematico de interpretacion hace posible vincular diver-
sos enunciados para integrar la norma y atribuirle significado mediante la
combinacién de algunos elementos o partes de los enunciados normativos
para formar una norma completa, como dice Guastini.’® Razon por la cual
No es necesario repetir una y otra vez €n un cuerpo normativo, menos aun
en la Constitucion, los enunciados normativos completos una y otra vez. Es
mas los supuestos constitucionales no pueden ser interpretados de manera
aislada, sino relacionandolos con los demas supuestos de la Constitucion ya

46 Ihidem, pp.85-86.
47 En algtin momento pudo ser el objetivo de los procesos de codificacién francés y
aleman que dieron lugar a los codigos civiles de 1804 y 1900 respectivamente, pero intentar
considerar todas las situaciones posibles no hubiera permitido concluir los trabajos legislati-
VOs.

48 A diferencia de las normas no independientes, las normas independientes prevén la
sancion coactiva en el mismo enunciado que el supuesto de hecho. Kelsen, op.cit, nota 2, pp.
67-70.

49 Las relaciones entre los supuestos de hecho son de distintos tipos, Schreier habla de
dependencia, fusiéon y compatibilidad, y aunque en su libro utiliza el término “hecho juridi-
co”, aclara que lo usa en el sentido de supuesto o hipoétesis juridica. Schreier, Fritz, Conceptos
y formas_fundamentales del derecho, trad. de Eduardo Garcia Maynez, Ediciones Coyoacan, Mé-
xico, 2010, pp. 121-169.

50" Guastini, op.cit, nota 12, p. 44.
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que ésta forma una unidad, por lo que deben ser interpretados de manera
sistematica y coherente.

De modo que es posible sostener que el “legislador racional” como pre-
supuesto tedrico puede servir al Constituyente como premisa (ideal) de la
tarea normativa, que a la vez opere como mecanismo de control preventivo
de las normas, y como presupuesto de interpretaciéon para la reforma de la
Constitucion. El objetivo principal de recurrir a este modelo es el de optimi-
zar la aplicacion de las normas constitucionales para incrementar su efica-
cla y por consiguiente la permanencia de la Constitucién misma. Trabajar
con este modelo podria operar como una presuncién a favor del érgano
reformador de la Constituciéon que contribuiria a hacer una interpretaciéon
razonable y congruente de sus normas.

Dada la funcién y rango de la Constitucion debe existir claridad! y cer-
teza en el texto constitucional para poder cumplir con su funcién directiva,
el cual debe adecuarse a la realidad que regula y procurar mantener su per-
manencia para preservar su fuerza normativa. Aunque esto pueda parecer
contradictorio, refleja mas bien la tensién que se produce entre cambio y
permanencia que resulta de la naturaleza dinamica del derecho®. Para re-
forzar la permanencia de la Constitucion sus disposiciones han de ser gene-
rales y abstractas con lo cual se hace posible su interpretaciéon y por ende, el
cambio via mutaciéon. Solamente cuando no es posible otra interpretaciéon
entonces procede la reforma en los términos previstos por la propia Cons-
titucion.

Los enunciados normativos de la Constitucién, asi como los que for-
man parte de una reforma o adiciéon a la misma, pueden ser interpreta-
dos si son amplios y abiertos, al igual que los articulos transitorios de las
mismas, aun cuando no forman parte del texto constitucional (s.s.). La in-
terpretacion constitucional se identifica por su objeto, una Constitucion®,
y segin Wroblewski tiene cuatro peculiaridades: la variedad de las reglas
constitucionales,’ las caracteristicas de los términos utilizados en su for-

51 Aunque como sefiala Guastini la claridad resulta de la interpretacion, es conveniente

que los enunciados normativos sean simples y bien redactados para evitar la obscuridad.
Ibidem, pp. 7, 8.

2" Sobre la tensibn mencionada entre modificacién y permanencia vid Huerta, Carla,
“La fuerza normativa de la Constituciéon. Tension entre aplicacién y reforma constitucio-
nal”, en Estado Constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, homenaje a Jorge Car-
pizo, UNAM, México, 2015, pp. 19-48.

53 Wréblewski, ap. cit, nota 24, p. 33.

> Wréblewski considera a las reglas de conducta en sentido estricto, las reglas de orga-
nizacion, las reglas teleoldgicas y las reglas directivas como tipos de normas constitucionales.

Ibidem, pp. 104-106.
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mulacion®, la aplicabilidad de las normas constitucionales, y el caracter
politico de la interpretacién constitucional.’® Esto aunado a su posicién y
funcién en el sistema juridico hacen de la interpretacién constitucional un
proceso especial.

Por la complejidad normativa de la Constitucion la amplitud y aper-
tura son propiedades deseables de sus disposiciones para hacer posible no
solamente su adaptacién mediante interpretacién, sino también la plurali-
dad. El procedimiento que se conoce en la teoria del derecho constitucional
como “mutacion constitucional” se refiere solamente a la concretizaciéon del
contenido de la norma constitucional® y su efecto es el de cambiar la nor-
ma constitucional mediante la atribucion de un significado distinto sin que
se modifique el texto que enuncia la norma.’® La mutacién sin embargo, se
limita a aclarar, completar o adaptar el significado de un precepto consti-
tucional, no puede incluir algo diferente pues se encuentra limitada por su
propia formulacién.

La mutacién es un proceso que fortalece la normatividad de la Cons-
titucion que refleja la capacidad evolutiva y de actualizacion y adaptacion
del derecho a una realidad cambiante. Para Hesse es la Ginica solucion para
hacer posible mantener las funciones de racionalizacién, estabilizacion y
limitacién del poder de la Constitucion®. Pero como ya se menciond, las
disposiciones constitucionales en su calidad de lenguaje escrito, tienen un
potencial interpretativo limitado. Es por ello que Hesse sefiala que: “donde
la posibilidad logica del texto de la norma termina o donde una determina-
da mutacién constitucional apareceria en clara contradiccion con el texto
de la norma, concluyen las posibilidades de interpretaciéon de la norma vy,
con cllo, las posibilidades de una mutacién constitucional®.

En virtud de sus supuestos cerrados una Constitucién reglamentaria no
permite la interpretacion, por lo que no da lugar a la mutacién y se cierra
asi no so6lo al desarrollo legislativo sino al judicial también, limitando asi
su capacidad de adaptacion. Esto es contrario a la propia naturaleza de la
Constitucion y a su funcidn, la posibilidad de adaptaciéon por medios menos
rigidos que la reforma constitucional es necesaria, y como dice Guastini,

3 Por lo que a los términos se refiere sefiala que en el lenguaje legal se distinguen los
términos valorativos, los semi-descriptivos y los descriptivos. Ibidem, pp. 102, 103.
6 Ibidem, pp. 111, 112.
7 Hesse, op. cit, nota 30, p. 24.
8 Séanchez, Urrutia, “Mutacién constitucional y fuerza normativa de la Constitucién”, REDC, n®
58,2000, p.134.

59 Hesse, op. cit, nota 30, p. 102.

60" Ibidem, pp. 101, 102.

oo
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una interpretaciéon evolutiva permite atribuir al texto constitucional un sig-
nificado distinto del historico®!, lo cual es especialmente relevante en el caso
de Constituciones de larga vigencia.

V. LA MATERIA CONSTITUCIONAL

En este apartado se aborda la cuestion relativa a los contenidos constitu-
cionales, es decir, a las materias que ameritan ser previstas en la norma
suprema por su relevancia, a aquello que se puede considerar como mate-
ria constitucional®xxx. Sobre todo para que se reconsidere la practica ya
aneja de elevar a rango constitucional cualquier cuestion o materia con la
idea de evitar que el legislador pueda disponer de la Constituciéon por in-
discriminadamente, sin considerar su caracter fundamental. Para referirnos
a este tipo de contenidos que por su naturaleza deben estar previstos en la
Constitucion, se hara referencia a los conceptos de “reserva constitucional”
y materia constitucional.

Como ya se menciond, los contenidos propios de la Constitucién estan
determinados por su naturaleza y funcion, vale la pena recordar ademas,
que la Constitucion tiene un doble caracter como origen juridico del poder
y limite del mismo%, por lo que le corresponde establecer la estructura del
sistema estatal y controles del poder politico. En ese sentido, si la finalidad
de una Constitucion es limitar el poder como dice Loewenstein®, entonces
es materia constitucional prever un sistema de reglas fijas que limitan su
ejercicio para que pueda operar como dispositivo de control del proceso del
poder®,

Para Hesse la Constituciéon debe determinar los fundamentos del or-
den de la comunidad y la estructura estatal, asi como los procedimientos

61" Guastini, op. cit, nota 12, pp. 84-87.

62 Guastini sefiala que “se llaman materialmente constitucionales las normas “funda-
mentales” —en uno u otro sentido- de un ordenamiento juridico” y que la materia consti-
tucional es el “conjunto de objetos que son regulados por tales normas, de tal forma que
el criterio de identificaciéon no es meramente formal. Guastini, Riccardo, Estudios de teoria
constitucional, Fontamara-UNAM, México, 2001, pp. 33, 34.

63 Vid Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al estudio de la Constitucién, 2da. edicion,
UNAM, México 1986, p. 294.

6+ Loewenstein, Karl, Teoria de la Constilucién, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel,
Barcelona, 1986, p. 36.

65 Las reglas previstas en la Constitucién mexicana como medios de control interorgani-
cos son analizados en los capitulos V a VII de la obra Mecanismos constitucionales para el control
del poder, Huerta, op. cil., nota 34, pp. 117-175.
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mediante los cuales han de tomarse las decisiones que en la norma funda-
mental se dejaron abiertas; asimismo ha de establecer el sistema de com-
petencias y determinar los procesos de resolucion de conflictos®. Esta lista
muestra de alguna manera la amplitud del objeto de la Constitucién, en
opini6n de Aragon ha de regular ademas de normas estructurales (organi-
zativas o procedimentales), normas materiales (de derechos fundamentales)
y garantias institucionales, mandatos al legislador y normas de competencia
entre otras®’.

Desde el punto de vista de su contenido minimo hay que tomar en
cuenta la estructura de la Constitucion en su calidad de norma suprema,
la cual se integra hoy en dia por los derechos fundamentales, la division del
poder y el control de la constitucionalidad. Estos ejes basicos se acompanan
de la regulacion de tres materias complementarias que son el modelo eco-
némico, los procesos de participacion en la toma de decisiones y el sistema
de fuentes®. Los dos primeros ejes no solamente por estar previstos en la
Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, sino sobre todo por-
que estan relacionados con lo que se considera como el sentido genuino de
la Constitucién, esto es, “como norma juridica fundamental que, garanti-
zando los derechos de los ciudadanos, organiza el Estado de tal forma que
garantiza también la democracia”®.

Estos elementos se encuentran en el nacleo de los contenidos debidos de
la Constitucion. En cuanto al tercer eje, su relevancia actual es innegable,
pues como el mismo Aragdn sefiala: “sin la justicia constitucional, la Cons-
titucién no puede existir, ya que seria una hoja en blanco que el legislador
podria llenar a su capricho”. A esto mismo se refiere Carl Schmitt cuan-
do sostiene que uno de los elementos de la Constituciéon de un Estado es la
proteccion a la libertad individual frente al Estado’, y junto a este elemento
juridico considera también como fundamental, el elemento politico del que
procede la forma de gobierno.

En la Constitucion, en virtud de su caracter de fuente primaria, se de-
ben prever los contenidos mas relevantes, aquellos que se consideren como
fundamentales a efectos de impedir su limitacién y poder controlar su de-

6 Hesse, op. cit, nota 30, p. 19.

67 Aragén, ap. cit, nota 19, pp. 100, 101.

68 Huerta, op. cit, nota 6, pp. 58-60.

9 Cfi: Aragdn, op. cit, nota 19, p. 97.

70 Ibidem, p. 103.

71 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, versiéon espafiola de Francisco Ayala, Alianza

Editorial, S.A., Madrid 1982, p. 139.
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sarrollo y realizacién. Es por ello que para Aragén es preciso que la norma
suprema cuente con “instrumentos juridicos que garanticen la aplicacion de
la Constitucién, y éstos no son otros que los propios del control judicial, me-
diante la aplicaciéon de las normas constitucionales por los tribunales ordi-
narios o bien, también, mediante la creacioén de unos tribunales especificos:
los tribunales constitucionales”. Para ¢l, las garantias juridicas solamente
son efectivas cuando estan aseguradas por controles jurisdiccionales’.

Habiendo establecido que uno de los aspectos distintivos de la Cons-
tituciéon es que regula la produccion de las normas juridicas y que de ella
depende el principio mismo de creacién normativa, conforme al modelo je-
rarquico, de la norma fundamental desciende por grados el resto del orden
juridico”. Por consiguiente, la regulacion de las fuentes es materia constitu-
cional. Es por ello que de Otto la considera “fuente acerca de las fuentes”,
para ¢l la Constitucion condiciona toda la creaciéon del derecho y la regula-
ci6n de las fuentes es “contenido obligado de la Constitucion”7*.

De modo que en relacion con el sistema de fuentes se deben prever en
la Constitucion las reglas generales de competencia de creaciéon normativa y
de procedimiento, asi como los contenidos debidos minimos y excluidos de la
regulacion. Pues como bien dice Kelsen, la “Constitucion en sentido material
esta constituida por los preceptos que regulan la creacion de normas juridicas
generales y, especialmente la creacion de leyes”?>, por lo que también puede
regular de manera genérica los contenidos a desarrollar por las leyes. Pero no
le corresponde a la Constitucion regular al detalle todos los procedimientos
creacion y de aplicacion de las normas, esto corresponde en primer lugar al
legislador ordinario que debe sentar las bases para el ¢jercicio de las com-
petencias y los derechos previstos en la Constitucion, y en segundo lugar al
poder Ejecutivo que ha de especificar los procedimientos previstos en la ley.
En este proceso de particularizacion de las normas realizado a partir de una
distribucion de potestades normativas se hace posible constitucionalizar el
derecho, para que llegue a todas las disposiciones del sistema, y como dice
Aragon “hacer que la Constitucion, “como derecho”, rija”’s.

72 Aragén, op. cit, nota 19, p. 94.

73 La explicacién del derecho como un sistema de normas organizado jerarquicamente
es una de las mas destacadas aportaciones de Kelsen, denominada por él como Stufenbautheo-
rie, que sostiene que a partir de la Constituciéon se construye el sistema juridico de manera
escalonada, por lo que también se configura como parametro de validez de las normas juri-
dicas, op. cit, nota 2, pp. 232-284.

7+ De Otto, op. cit, nota 23, pp. 82, 83

75 Kelsen, op. cit, nota 4.

76 Op. cit, nota 19, p. 95.
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Otra cuestion a reflexionar es si hay materias exclusivas de la Constitu-
cidn, algo que se pudiera llamar “reserva constitucional”, un tema que me in-
teresa desde hace tiempo?’. La reserva constitucional tiene por objeto prever
limites de materia a las leyes ordinarias por lo que ciertas materias se reservan
a fuentes constitucionales™. La reserva constitucional tiene el mismo efecto
que la reserva de ley, término mas comun en la doctrina, que se refiere a las
limitaciones de contenido a regular que se establecen a cierto tipo de fuen-
te.” La reserva constitucional constituye un limite al poder Legislativo que se
fundamenta en la naturaleza de la materia a regular, ya que se trata de una
decision tomada por el Constituyente que tiene por efecto sustraer ciertas ma-
terias fundamentales de la potestad de 6rganos normativos inferiores.

En términos generales es materia constitucional: la delimitacion de los
derechos y libertades fundamentales, la organizaciéon del Estado y el go-
bierno, el control de la constitucionalidad, la regulacion de las fuentes del
derecho y la reforma constitucional. La limitacion o excepcion a lo previsto
en estas materias en la Constitucién debe ser prevista expresamente en los
preceptos constitucionales que la regulen. De estos temas cualquier parte
especifica puede ser reservada, dicha decision depende no tanto de la natu-
raleza de la materia como del contexto politico, social y cultural en que el
6rgano constituyente la realice.

Una limitacién regulada en una disposicion jerarquicamente subordi-
nada a la norma fundamental seria inconstitucional, pues contravendria sus
contenidos. Estas limitaciones o restricciones al ejercicio de derechos deben
precisarse puntualmente, pues la delimitaciéon de un derecho incide nega-
tivamente en la esfera de libertad del individuo, afectando su autonomia.
De igual forma cualquier acto de intervencion de la autoridad que pueda
implicar un dafio o menoscabo en los derechos de las personas debe preci-
sarse®. Las competencias deben ser expresas y detalladas, especialmente las

77 El tema lo abordé por primera vez en el articulo “Las Normas Oficiales Mexicanas
en el ordenamiento juridico mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n” 92,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998, pp. 372-376, y lo retomé re-
cientemente en “La fuerza normativa de la Constitucion. Tension entre aplicacién y reforma
constitucional”, en gp. cit, nota 52, 2015, pp. 30-34.

78 Dependiendo de lo previsto en la propia Constitucién puede ser reservada a la Cons-
titucién misma o a leyes constitucionales. Pizzorusso, Alessandro, Lecciones de derecho constitu-
cional, trad. de Javier Jiménez Campo, vol. II, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1984, p. 250

79 La reserva de ley es una prevision hecha ya sea en la Constitucién o en la ley, para
determinar las materias que deben ser reguladas por la “ley”, lo que a su vez impide su regu-
lacién por medio de otro tipo de disposiciones de rango inferior. Pizzorusso, ibidem, p. 160.

80 En este sentido, segin la Suprema Corte de Justicia de la Nacién si la autoridad ha de
producir una afectacién de la persona, sus posesiones o sus derechos “debera ajustarse a los
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relacionadas con facultades sancionatorias que pueden afectar la libertad o
el patrimonio de las personas, los procedimientos en cambio pueden ser for-
mulados de manera mas general aunque deben incluir aquellos elementos
que constituyan derechos o garantias procedimentales.

El desarrollo por ley de una disposicion constitucional se hace conforme
al principio de competencia expresa atribuida al poder Legislativo, o bien,
mediante un mandato al legislador, y los contenidos estan delimitados por
la propia Constitucion. El mandato al legislador®! es un tipo de norma cuya
funcién radica en prever una obligacion para el poder Legislativo de regu-
lar la materia que el Constituyente determina expresamente, ya sea en la
Constitucion o en alguno de sus articulos transitorios. Ademas de un man-
dato, estas disposiciones tienen el caracter de norma de distribucién com-
petencial, y se pueden entender como una reserva de ley, excepto cuando es
previsto en un articulo transitorio.

Por lo que a la conveniencia de elaborar supuestos constitucionales ge-
nerales se refiere, Pizzorusso senala que es un limite positivo de la legislacion
ordinaria que “las normas constitucionales prevén como obligatorias ciertas
intervenciones del legislador”, tales como los mandatos mencionados, pues
son “intervenciones legislativas constitucionalmente debidas”®? que carece-
rian de sentido si la norma constitucional regula la materia exhaustivamen-
te, aunque se pueden prever ciertas limitaciones de contenido de la ley en la
norma constitucional.

El proposito de prever un mandato al legislador es que el poder Legisla-
tivo desarrolle lo que la Constituciéon solamente menciona o delimita en tér-
minos generales. El mandato se fundamenta no solamente en la representa-
tividad del 6rgano y en el principio democratico que legitima su actuacion,
sino también en un principio de confianza. El mandato al legislador es de
alguna forma una remisiéon de la potestad normadora de ciertos contenidos
que establece una obligacion de desarrollo conforme a la Constitucion den-
tro de un plazo razonable, cuando no se prevé un plazo especifico®. Estas

procedimientos previamente establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y las leyes secundarias”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Las Garantias de
Seguridad Juridica, Coleccién Garantias Individuales, SCJN, México, 2003, p. 9.

81" Scheuner explica en su clasificaciéon que los mandatos al legislador son normas que
se configuran como 6rdenes para el desarrollo de un determinado precepto constitucional
por parte del legislador, “Staatszielbestimmungen” en Festschrifi fiir Forsthoff, von Schnur (ed.),
Miinchen, 1972, pp. 325 y ss.

82 Pizzorusso, op. cit., nota 78 p. 254.

83 El principio de interpretacién conforme obliga a tribunales y érganos judiciales y
administrativos a interpretar la Constitucién en cualquier momento de su aplicacién en el
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disposiciones pueden ser problematicas cuando no prevén una sanciéon para
el caso de incumplimiento si las normas no se expiden. El problema de inefi-
cacia de dichas normas se agrava por la falta de voluntad politica para exigir
responsabilidad a los legisladores.

Las disposiciones constitucionales reglamentarias dan al poder Legis-
lativo la impresiéon de que puede postergar su deber de desarrollo sin que
se produzca mayor afectacion, lo cual es falso independientemente de la
eficacia directa que las disposiciones constitucionales pueden tener. Sobre
todo porque si se incluydé un mandato al legislador es porque el Constitu-
yente considerd que hay materia a desarrollar y que esto debe hacerse por el
legislador ordinario, de ahi el mandato. Regular de manera precisa un pre-
cepto e incluir un mandato al legislador es una clara indicacion de falta de
confianza no solamente en el legislador, sino también en el poder Judicial,
en su capacidad para controlar al legislador en la realizacion de su funcién
de desarrollo del precepto.

Parece que la reglamentacion de la Constitucion se realiza para limitar
al legislador y evitar que sometan a negociacion ciertos temas por temor al
cabildeo y la corrupcion en virtud de los intereses en juego, pero con ello se
impide que se aborde novedosamente materias que quedan “reservadas” a
la potestad exclusiva del Constituyente. En otras palabras, impide a la ley la
regulacion de la materia por disposicion constitucional.

Finalmente, el hecho de que las disposiciones constitucionales sean nor-
mas juridicas generales provee seguridad juridica y esto tiene por efecto que
las decisiones de los tribunales sean en cierta medida previsibles. Para Kel-
sen esta generalidad es expresion del Estado de derecho que se puede iden-
tificar con el principio de seguridad juridica®. Para los sistemas juridicos de
tradicion civilista la certeza es un valor de especial relevancia, y dado que su
principal funcién es el control de la discrecionalidad de los jueces, para que
esto sea posible la legislacion debe ser completa, coherente y clara.

VI. REFLEXIONES FINALES

La Constitucion es una norma juridica, su funciéon no es hacer declaracio-
nes de intencion ni satisfacer intereses producto de negociaciones politicas

sentido de sus reglas y principios en virtud de su supremacia y su funcion en la determinaciéon

del sistema de fuentes y de la validez del sistema juridico. Garcia de Enterria, Eduardo, La

Constitucion como norma_y el Tribunal Constitucional, tercera edicion, Civitas, Madrid, 1991, p. 95.
84 Kelsen, op. cit., nota 2, p. 260.
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coyunturales, sino conformar un Estado y garantizar los derechos funda-
mentales de las personas. Sus previsiones deben ser realistas, no solamente
en el sentido de que sean expedidas para resolver un problema real, sino
también que su satisfaccion sea viable. Solamente asi es posible hablar de
seguridad juridica, entendida como valor del Estado de derecho que se ma-
nifiesta en exigencias objetivas en términos de normas juridicas formuladas
adecuadamente, asi como en relacion con el cumplimiento del derecho por
sus destinatarios y por los 6rganos de aplicacion. Pues como bien decia
Lasalle: “de nada sirve lo que se escriba en una hoja de papel, si no se ajusta
a la realidad” # Los buenos deseos y la regulacién excesiva de 6rganos y
procedimientos afectan la eficacia de la Constitucion y en esa medida su
normatividad también.

En el proceso de creacion y modificacion de las normas constituciona-
les se debe tener en cuenta el cardcter estructural y jerarquico del sistema
juridico, asi como la relacién entre las normas que lo integran para po-
der determinar el detalle con el que un precepto ha de ser elaborado. En
la Constitucion se prevén las reglas conforme a las cuales son creadas las
normas juridicas que integran el sistema juridico, por lo que sus preceptos
han de ser claros y concisos, comprensibles a fin de facilitar su desarrollo y
aplicacion. Pues como dice Aragon, el verdadero problema es la aplicacion
judicial de la Constituciéon porque de ello depende la eficacia de la propia
Constitucion®, y si la norma constitucional no es clara y coherente, sino
confusa, prolija y redundante no puede ser eficaz ni cumplir su funcién re-
gulativa®’.

Asi mismo, las denominadas propiedades formales del sistema juridico,
en su calidad de ideales racionales mas que de propiedades reales®®, deben
ser tomadas en cuenta al crear una norma, la cual debe ser coherente con
el resto del sistema juridico, no debe entrar en contradicciéon con otras nor-
mas ni ser redundante, pero sobre todo, se debe procurar que el significado
atribuido se incorpore racional y congruentemente al sistema juridico. La
forma de la norma es dada por el redactor en primera instancia, en segun-
do lugar por el intérprete y finalmente por quien la aplica®’, aunque estas

85 Lasalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, Ediciones Coyoacan, México, 2009, p. 72.
8 Aragodn, op. cit, nota 19, p. 83.
87 La falta de claridad afecta la operatividad del derecho, pues como Alchourrén sefiala,
el derecho tiene dos funciones practicas: evaluar acciones humanas y guiar la conducta de
las personas, 0p. cit, nota 5, p. 413.

8 Alchourrén y Bulygin, op. cit, nota 8, p. 102.

89 Como sefala Jellinek el legislador le da sentido a los preceptos constitucionales, por lo
que puede producir una mutacién constitucional, asi de modo subrepticio las disposiciones
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ultimas dos cualidades pueden sin embargo coincidir en un solo sujeto u 6r-
gano, no necesariamente siempre es asi. El sentido de un enunciado norma-
tivo en cambio, es determinado por el intérprete en funcién de lo dispuesto
por el propio derecho, la teoria del derecho y la jurisprudencia.

Aunque por su posicion predomine sobre el resto del sistema juridico y
se configure como elemento determinante para su desarrollo, esto no signi-
fica que se tenga que prever todo en la Constitucion. Es mas la completitud
como propiedad del sistema juridico como sefiala Bulygin “no es producto
de necesidad légica o de una armonia preestablecida, sino del esfuerzo y la
capacidad técnica del legislador”, lo cual no implica que sea obligacion
exclusiva del Constituyente.

La Constitucién como norma juridica suprema cuando es jurisdiccio-
nalmente aplicada garantiza la limitaciéon del poder, y mientras mas espe-
cificas sean las disposiciones constitucionales seran mas restrictivas de las
competencias de la autoridad, pero también de los derechos, y mientras lo
primero es conveniente, lo tltimo no es deseable. El 6rgano constituyen-
te no debe sustituir ni desplazar al legislador, menos atin sobrerregular las
materias de las que se ocupa, deberia mas bien regular con mesura para
establecer el marco que al legislador ordinario corresponde desarrollar y
adaptar en su caso. Por lo mismo, de ninguna manera debe contener planes
o programas, ese tipo de decisiones requieren de flexibilidad por eso su ela-
boracién corresponde al poder Ejecutivo

En la actualidad en México la cualidad de norma juridica de la Cons-
tituciéon vigente ha sido menoscabada por diversos factores, uno de ellos es
la concepcién generalizada en la cultura (o falta de cultura) constitucional
que estd en el imaginario popular sobre todo de politicos y partidos, pero
también en la de individuos y agrupaciones privadas, de que basta poner
algo en la Constituciéon para solucionar un problema”!. Esta percepcion
mistificada de la Constitucion, aunada a la desconfianza en el legislador
ordinario hace que se intente incluir cualquier cosa en la Constitucion. Ese

constitucionales adquieren poco a poco, un significado distinto, al igual que se puede hacer
por la practica administrativa y los tribunales en el ambito de sus competencias. Jellinek,
Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, trad. de Christian Forster, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 15, 16.

90

91

Bulygin, op. cit, nota 7, p. 417.

En ese mismo sentido es que Marin Diaz sefiala que “conviene tener presente que
existe una diferencia sutil entre la codificacién de la Constitucién como objeto de veneracion
social y su verdadera concretizacién como practica social”. Martin Diaz y Diaz. Ensayos sobre
la propiedad, Antonio Azuela compilador, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, M¢-
xico, 2014, p. 14.
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“romanticismo normativo” es una tendencia basada en una idea imprecisa
de justicia, asi como en esa falsa idea de que el derecho cambia ipso wure la
realidad. Es indispensable un cambio en la percepcion de la Constitucion,
la formacién de una auténtica cultura juridica, no sélo para expertos, sino
para la poblacién en general, lo cual requiere de una educacion constitucio-
nal que motive a tomar en serio la Constitucion

Es por ello que hay que cuestionar la necesidad de una reforma, del
detalle con que se regula un tema, de las instituciones que se incluyen. La
desconfianza en poder Legislativo es un argumento débil que no justifica
elaborar reformas constitucionales detalladas. Sobre todo en casos como
el de México en que el Congreso de la Uniodn es el 6rgano que reforma la
Constitucion en la primera fase del procedimiento, y en la practica los or-
ganos legisladores de las entidades federativas que realizan la segunda fase,
nunca se oponen, es mas, la mayoria que se requiere para la aprobacion de
la reforma en general es negociada previamente, por lo que no tiene sentido
elaborar articulos de caracter reglamentario.

Al reglamentar disposiciones constitucionales, el Constituyente preten-
de vincular al poder Legislativo futuro a sus decisiones con lo que limita
la posibilidad de una actualizacién flexible del derecho, como si tuviese la
ultima palabra, lo peor es que ni siquiera puede asegurar la permanencia
de la institucién, como se puede observar claramente en materia electoral??.
La reglamentacién nos hace prisioneros, impide la conformaciéon de insti-
tuciones durables, y atenta contra la estabilidad y la seguridad juridica, en
ocasiones incluso contra la libertad y autonomia de las personas. Es por ello
que hay que buscar un equilibrio entre lo pétreo y lo efimero, demasiado
cambio afecta su normatividad tanto como una rigidez absoluta. Un dere-
cho en constante transformacion no puede lograr los cambios proyectados
al disefar las normas, ni cumple su funcién regulativa. Moreso” advierte
que si las disposiciones constitucionales se cambian constantemente no lo-
gran fijar su sentido, ni modificar los patrones de conducta por lo que no
pueden llegar a ser eficaces.

92" Ost atinadamente dice que “el tiempo determina la fuerza instituyente del derecho”,
no es posible detener el tiempo con las normas juridicas, pues como decia Portalis: “los codi-
gos del pueblo se hacen con el tiempo”, lo mismo se puede decir de la Constitucion; hay que
confiar en el legislador y en los otros poderes para dar vida a las disposiciones constituciona-
les. Ost, Francois, £/ tiempo del derecho, trad. de Maria Guadalupe Benitez Toriello, Siglo XXI,
Meéxico, 2005, pp. 12, 231 y 232.

9 Moreso, José Juan, La indeterminacién del derecho y la interpretacién de la Constitucion, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 180.
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Para que la Constitucion pueda cumplir su funciéon es preciso que ten-
ga fuerza normativa, la cual depende de su permanencia que se sustenta
en instituciones que realizan actos de control que son presupuesto de su
eficacia. La relacion entre permanencia y reforma es dialéctica y precisa
encontrar un equilibrio. Si se contintia reformando la Constitucién mexica-
na incesantemente se podra decir del derecho positivo lo mismo que decia
Kirchmann del analisis dogmatico, se hara contingente y la labor de los
6rganos constituyente y legislativo terminard por convertirse en “basura”%*.

Es cierto que la Constitucién debe reflejar la realidad, no puede ser una
simple hoja de papel, pero la dinamica del derecho debe ser racionalizada,
y no puede pretender incluirlo todo, no debe intentar amarrar al legislador
como a Ulises al mastil, para que nada pueda hacer cuando escuche las vo-
ces del pueblo, el canto desesperado de unos ciudadanos que nadie escucha.

9 Segtin Kirchmann el objeto de la ley positiva hace del objeto de la ciencia algo casual
y contingente, y “en cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace
contingencia; tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
basura”. Kirchmann, Julius, Hermann von, La jurisprudencia no es ciencia, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1949, p. 54.
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