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			Prólogo 


			Cos’è il neocostituzionalismo?


			José Juan Moreso1


			There are rule violations that count as fair,
and unfair strategies that don’t break the rules.


			Papineau (2017, p. 63).
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			(I)


			Hace ya casi cuarenta y cinco años, Uberto Scarpelli (1965) se preguntaba —en una monografía tan perspicua como influyente— qué era el positivismo jurídico. Scarpelli era consciente del hecho de que la expresión “positivismo jurídico” era usada de muchos modos diversos, algunos se solapaban entre ellos, algunos eran claramente incompatibles. De hecho, el mismo año Norberto Bobbio (1965) —en otra monografía igualmente perspicua e influyente— distinguió tres sentidos de positivismo jurídico, a saber, a) como approach al estudio del derecho, a veces denominado positivismo metodológico o también conceptual, b) como teoría acerca del derecho (la teoría voluntarista, legalista, que sostiene que los sistemas jurídicos son necesariamente consistentes y completos y que el razonamiento jurídico es una operación algorítmica de subsunción) y c) como ideología, que establece la obligación de obedecer al derecho (tal vez no para todos los sistemas jurídicos, sino solo para algunos: para los que son aptos para preservar la paz, los que respetan el imperio de la ley, los que son democráticos, etc.). El objetivo de Scarpelli consistía en averiguar cuál era el rasgo sobresaliente entre las doctrinas iuspositivistas que las hacía a la vez difundidas y atractivas.2 Pues bien, para el profesor de Milán este rasgo consistía en aceptar que había razones normativas para adoptar algo como el positivismo teórico. Lo que después se ha llamado positivismo jurídico normativo o ético.3


			Sin embargo, aunque ya hace más de veinte años que venimos oyendo y leyendo bastante acerca del neoconstitucionalismo, no contamos con contribuciones al respecto como las de los dos grandes iusfilósofos italianos mencionados. Tal vez porque, hasta donde se me alcanza, la expresión comenzó a usarse en los despachos y seminarios del entonces Dipartimento Giovani Tarello, de la Universidad de Génova. La palabra comenzó a usarla Susanna Pozzolo, en su ponencia a un workshop del Congreso IVR de 1997 en Buenos Aires (Pozzolo, 1998) y dedicó al estudio de la cuestión su tesis doctoral (Pozzolo, 2001). El ambiente genovés era muy crítico con las tesis centrales que suelen atribuirse al neoconstitucionalismo. Por dicha razón, este enfoque presentaba una versión de esta doctrina tal vez algo distorsionada, un espantapájaros que no se corresponde con la doctrina de ninguno de los autores a los que suele atribuirse en el mundo latino (la expresión es de uso únicamente en los países latinos).4 Tal vez por ello, Atienza (que normalmente es considerado un autor neoconstitucionalista junto con, por ejemplo, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Carlos S. Nino y Luigi Ferrajoli) rechaza el apelativo de manera enfática y, además, considera que “no se puede saber” que sea el neoconstitucionalismo, no solo por impreciso y ambiguo, sino también porque fue construido para derribarlo (Atienza, 2016, pp. 29 y 38)5. Tal vez por ello, casi nadie se coloca bajo dicha adscripción.


			Pues bien, el libro que tienen entre manos (que es la revisión concienzuda de su tesis doctoral) de Omar Vázquez ofrece una vía posible para aclarar las polémicas y el debate que subyace al uso del término “neoconstitucionalismo”.6 Concibo el libro de Omar como una brújula que, al menos, nos permite orientarnos en este territorio, incluso cuando nos perdemos. 


			(II)


			Tal vez hay algo presente en la cultura jurídica de nuestra época que el denominado “neoconstitucionalismo” pretende captar y que, en Alemania e Italia, se produjo después de la Segunda Guerra Mundial, cuando sus constituciones rígidas incluyeron el control concentrado de constitucionalidad, confiando a un solo órgano, un Tribunal Constitucional, la competencia para procurar que las leyes fueran siempre conformes a la Constitución. España y Portugal se añadieron en los setenta del siglo pasado a dicha orientación, a la que Francia se había sumado tímidamente unos años antes. A partir de los años ochenta, el regreso a la democracia en muchos países latinoamericanos hace que algunos de estos introduzcan el control concentrado y otros mantengan el tradicional difuso, pero todos conceden mayor relevancia a la conformidad de las leyes con las constituciones (aquí están Argentina, Chile, Brasil, Colombia, Ecuador, por ejemplo).


			Por ejemplo, yo recuerdo de joven doctorando a mitad de los ochenta del siglo pasado, como mis profesores y colegas de las diversas materias jurídicas se pasaban el día hablando y escribiendo sobre la constitucionalización del derecho civil, penal, mercantil, administrativo, etc. En sus argumentos comenzaban a aparecer principios constitucionales a los que las leyes debían adecuarse, una forma de razonar que estaba mucho más abierta a las cláusulas valorativas, antes reservadas a la doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados y poco más. Tal vez el libro que recoge mejor este cambio cultural es Zagrebelsky (1992).


			Una comprensión que se compadece mal con la idea de que el sistema jurídico es algo como un libro o código de reglas que se autoaplican a los casos. Por ejemplo: alguien contrata un préstamo hipotecario, entonces debe pagar la cuota mensual establecida; alguien circula por la autopista, no debe hacerlo a más de 120 km. por hora. Sin embargo, si resulta que el préstamo contenía alguna cláusula abusiva, entonces no debe pagar la cuota establecida; o si conduce por la autopista con un herido en el auto que debe ser atendido urgentemente, tal vez puede desobedecer la norma que limita la velocidad. Pues bien, la constitucionalización de los ordenamientos jurídicos viene a exacerbar esta tendencia, a hacerla cada vez más patente en la aplicación del derecho.


			Creo que el libro de Omar es capaz de transmitirnos este cambio cultural con claridad y, además, de aplicarlo al caso mexicano que es el suyo, en el último capítulo de la tesis, una de las consecuencias benéficas de la reforma constitucional de 2011.


			Considero también valiosa la división de los llamados neoconstitucionalismos en tres: principialista, garantista e incorporacionista. 


			La distinción entre los dos primeros, principialista y garantista es ya más conocida, porque fue tomada por Ferrajoli (2011)7 para tomar distancia de la posición que él atribuye principalmente a Robert Alexy, a Ronald Dworkin, a Manuel Atienza. Según Ferrajoli, el constitucionalismo garantista no acepta ninguna de las tres tesis básicas del constitucionalismo principialista: no acepta la conexión necesaria entre el derecho y la moral, no acepta la distinción radical entre principios y reglas y considera que el modelo de aplicación del derecho es la subsunción y no la ponderación.


			En otro lugar (Moreso, 2012), he intentado mostrar que la imagen que Ferrajoli ofrece del constitucionalismo de los principios es algo distorsionada, como si los jueces pudieran cerrar el libro de las reglas y resolver los casos aplicando directamente la moral. Esto no es así. O tal vez solo uno de los neoconstitucionalistas, Alfonso García Figueroa, razona algunas veces de este modo (el único que no tiene problemas en autodenominarse de este modo). 


			(III)


			Veamos con mayor detalle cómo sería un modo extremo de principialismo, como el de García Figueroa. Comencemos con un caso del que se ha ocupado en varias ocasiones este autor precisamente (por ejemplo, García Figueroa, 2009, pp. 152-153 y 2012, pp. 126-128), el caso Noara. Noara era un bebé que necesitaba con urgencia un trasplante de hígado, con el riesgo de perder la vida. Entre personas compatibles, el trasplante es posible entre vivos porque solo se precisa una pequeña parte del hígado del donante. Por fortuna, la propia madre de Noara, Rocío, era compatible, y —como se puede comprender— deseaba ardientemente ser su donante. Ahora bien, Rocío tenía solo 16 años y el art. 4a) de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extracción y trasplante de órganos establece: “la obtención de órganos procedentes de un donante vivo, para su ulterior injerto o implantación en otra persona, podrá realizarse si se cumplen los siguientes requisitos: a) que el donante sea mayor de edad”. Y una más que plausible interpretación de esta norma implica que la donación de un órgano por parte de un menor de edad está prohibida.


			Si el derecho fuese únicamente una cuestión de reglas y de su aplicación entonces estaría prohibido a Rocío donar un fragmento de su hígado para salvar la vida de Noara. Sin embargo, el derecho no es solo una cuestión de reglas, sino también de principios, estándares o defeaters que cancelan o modifican la aplicación de las reglas en determinados casos. En palabras de W. Farnsworth (2007, p. 164): “Hay una diferencia general entre una regla y un estándar: las consecuencias de la regla se activan una vez hemos establecido los hechos, un estándar requiere un juicio acerca de los hechos antes de operar con él”. Mientras las reglas se autoaplican, los estándares requieren el uso de nuestro juicio prudencial antes de ponerlos en funcionamiento. 


			El caso Noara se resolvió felizmente con un auto (785/07, de dieciocho de octubre) del Juzgado de Primera Instancia de Sevilla n.17, en donde la jueza decidió autorizar el trasplante apelando analógicamente a que, en los supuestos de esterilización, de acuerdo con la legislación y la jurisprudencia, el consentimiento del menor puede suplirse por la solicitud del tutor legal (la madre de Rocío en este caso), la conformidad consciente del menor, el informe de especialistas y la intervención del Ministerio Fiscal, que finalizan en una autorización judicial que suple el consentimiento de la menor.


			Este caso es usado por García Figueroa a favor de su tesis de que el derecho no es una cuestión de reglas, sino una cuestión de principios. Cuando las reglas no están de acuerdo con los principios, las reglas se ignoran y se procede a decidir conforme a los principios. Creo que esta es una versión algo cruda de la aplicación del derecho en las democracias constitucionales. Es verdad que el auto judicial que comentamos es parco en explicarnos por qué olvida rápidamente la ley que prohíbe el trasplante en todos los casos a los menores de edad. Creo que el razonamiento judicial debería haber incorporado la idea de que el médico que atendía a Noara y la abuela de Noara se hallaban en un caso de estado de necesidad, una causa de justificación que, de acuerdo con nuestro Código Penal art. 20.5) declara exento de responsabilidad criminal y según la gran mayoría de la doctrina y la jurisprudencia cuando se trata de evitar un mal mayor, declara un comportamiento justificado, es decir, jurídicamente permitido aquel que para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona, o infrinja un deber, siempre que se den algunas circunstancias. Aquí se trata de la infracción del deber impuesto por la Ley de 1979 en su art. 4 a), que prohíbe aceptar la donación de un menor. Pero este deber puede ser infringido, establece nuestro código, cuando el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar, que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto y que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse. Bien, la decisión de la jueza de requerir los informes previos puede considerarse como un modo de cerciorarse de que realmente se está frente a un caso de estado de necesidad. Esta comprobación representa que la prohibición establecida por la ley de trasplantes puede cancelarse mediante un defeater como el estado de necesidad. Nuestra vida cotidiana está poblada de este tipo de casos, el deber de cumplir las promesas, por ejemplo, sigue siendo un deber moral, aunque pueda ceder ocasionalmente porque la promesa de cenar con un amigo genera un deber que es derrotado por mi deber de cuidar de mi hija enferma. 


			Creo que de este modo razonaría un constitucionalista de los principios sensible, y de hecho es como lo hace Atienza (2015, pp. 51-53), en contra de García Figueroa. Y este modo de razonar sugiere una comprensión del constitucionalismo que no lo convierte en activismo moralizador, como parecen temer sus críticos. Las reglas tienen su función y la activación de los principios viene dada por mecanismos jurídicos que permiten acudir a las razones subyacentes en algunos casos, en casos como el de Noara. En dichos casos, podemos hallar razones en conflicto y deberemos proceder a sopesarlas, a ponderarlas, aunque es mi opinión (por ejemplo, Moreso, 2017) que de dicha operación surgirán reglas que podremos aplicar de modo subsuntivo al final.


			(IV)


			Queda finalmente decir algo del lugar que ocupa la moralidad en este paisaje. Y aquí la discusión parece ser si la moralidad es o no una condición necesaria para identificar el contenido del derecho. Una pregunta contestada afirmativamente por los antipositivistas (iusnaturalistas o no) y negativamente por los positivistas. Pero estos segundos pueden negar la necesidad de dos modos: o bien sosteniendo que la relación es imposible, como quiere el positivismo jurídico excluyente o sosteniendo que es contingente, como quiere el positivismo jurídico incluyente.8 Durante mucho tiempo pensaba que mi razón para sostener el positivismo jurídico incluyente (por ejemplo, Moreso, 2012) era esta precisamente: que la relación es contingente. Y lo era porque son posibles sistemas jurídicos que no incorporan la moralidad, sistemas jurídicos totalmente opacos a la moralidad subyacente, sistemas que no permitan nunca a sus aplicadores recurrir a las razones que justifican tener una determinada regulación. Ahora, sin embargo, considero que, aunque dichos sistemas jurídicos son, tal vez, concebibles, no estoy tan seguro de que sean posibles.9 


			Tal como es presentada la tesis de la relación no necesaria entre el derecho y la moralidad en una de las primeras argumentaciones a favor del positivismo jurídico incluyente, en Coleman (1982, p. 141) puede entenderse como lo que ahora se conoce en filosofía como el argumento de la concebibilidad,10 que sostiene que, si algo es concebible, entonces es también metafísicamente posible:


			The separability thesis is the claim that there exists at least one conceivable rule of recognition (and therefore one possible legal system) that does not specify truth as a moral principle among the truth conditions for any proposition of law.


			Parece que Coleman acepta que, si algo es concebible, entonces es metafísicamente posible. Pero esta inferencia es controvertible. Quiero decir que tal vez algunos de los rasgos necesarios de las sociedades humanas y de nuestro razonamiento (como por ejemplo lo que Hart 1961, cap. 9, llama el contenido mínimo del derecho natural), hagan imposible que en ningún caso un sistema jurídico licencie el uso del razonamiento moral. De un modo similar, en lo que la analogía pueda valer, aunque es imposible que los seres humanos tengamos más (o menos) de 46 cromosomas (en todos los mundos posibles los seres humanos tenemos 23 pares de cromosomas), es concebible un mundo en donde tengamos solo 20 pares de cromosomas.


			Si esto fuera así, cobraría sentido el argumento que usa Manuel Atienza de vez en cuando acerca de mi positivismo jurídico incluyente, conforme al cual (Atienza, 2017, p. 438) mis razones para mantener dicha posición son de tipo personal y emocional: no querer romper con los maestros iuspositivistas con los que me formé. Sin embargo, creo tener una razón adicional para no querer desprenderme de la tradición del positivismo jurídico. Se trata de la importancia que le concedo a la dimensión institucional del derecho, algo que también es muy relevante para Atienza (Atienza-Ruiz Manero, 2001). Es esta dimensión institucional precisamente la que hace posible que las decisiones jurídicas finales, que tienen fuerza de cosa juzgada, que ya no pueden ser revisadas, no estén ya sujetas a lo que Dworkin (1996) denominó la lectura moral. Pueden ser decisiones equivocadas jurídicamente, pero son jurídicamente vinculantes. En este sentido, como quería Hart (1961), la práctica jurídica está anclada en nuestras prácticas sociales con independencia de la moralidad. Soy consciente de que mucho más debería decir sobre esta conjetura para hacerla plausible (algo dije en Moreso, 2010). Pero deberá quedar para otra ocasión porque no es cuestión de enredarse en este prólogo en las intrincadas cuestiones de metafísica social que esta cuestión conlleva.


			(V)


			Permítaseme decir, para acabar, que fue un placer supervisar el doctorado de Omar Vázquez. Siempre curioso, ensanchó su horizonte académico con dos estancias con dos de los más prestigiosos positivistas incluyentes de hoy en día, en Cambridge con Matthew Kramer y en Hamilton, Ontario, con Wilfrid Waluchow. Ahora ha regresado a México y trata, con algunos colegas, de que la filosofía y el derecho amplíen sus horizontes en la bella ciudad de Tlaxcala. No me cabe duda de que la cultura constitucional mexicana se verá enriquecida con la perdurable contribución del autor de este libro.


			Roma, 10 de abril de 2019.
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			Introducción


		




		

			En los últimos años, particularmente, en el ámbito iusfilosófico del mundo ítalo-ibero-americano, se ha popularizado la idea según la cual han sobrevenido dos cambios importantes en el ámbito jurídico1: por un lado, un cambio estructural, la llamada “constitucionalización”, y, por otro, un cambio doctrinal, el denominado “neoconstitucionalismo”.


			La relación de ambos fenómenos aparentemente ha favorecido el surgimiento de un nuevo paradigma jurídico, el “paradigma constitucionalista”. Aunque este paradigma surgió en la Europa continental después de la segunda mitad del siglo xx, contemporáneamente, se ha expandido hacia distintas regiones del mundo, de modo que no es exclusivo de un país determinado; en realidad, distintos países de distintas regiones del orbe compartirían dicho paradigma.


			En México —y, sin duda, en algunos otros países del mundo latino—, de alguna manera, se ha aceptado el desarrollo y la consolidación del paradigma constitucionalista. Esto significa que el sistema jurídico mexicano es un sistema constitucionalizado y la teoría más exitosa para dar cuenta de esto es el neoconstitucionalismo. 


			Sin embargo, uno de los objetivos de esta obra es examinar críticamente este aparente estado de cosas; es decir, al reflexionar sobre el paradigma constitucionalista y su relación con la cultura constitucional mexicana, se afirmará que, efectivamente, la constitucionalización es un fenómeno vigente en México —de modo que el sistema jurídico mexicano puede contar como un caso más de constitucionalización—, pero se descartará la tesis según la cual el neoconstitucionalismo es la teoría más exitosa para dar cuenta del proceso y del resultado de la constitucionalización mexicana —aunque no solo de ésta, sino también de otros países—, pues no es adecuada, entre otras razones, porque no solo no existe una única teoría neoconstitucionalista, sino que además las distintas versiones del neoconstitucionalismo teórico2 —a saber, el constitucionalismo garantista, el constitucionalismo principialista y el constitucionalismo incorporacionista— compiten entre sí con el objetivo de proclamarse como la mejor y la más exitosa teoría del Derecho del Estado constitucional, sea desde el punto de vista de su mayor capacidad explicativa, sea desde el punto de vista de sus mejores consecuencias tanto teóricas como prácticas. 


			Nuestro interés, por tanto, está enfocado en analizar tanto el fenómeno de la constitucionalización, como el fenómeno del neoconstitucionalismo. Especialmente, nos interesará estudiar y comprender este último, pues, sin duda, se trata de uno de los fenómenos más exitosos e importantes de los últimos años, sobre todo en algunos países latinos, tanto europeos como americanos. 


			En este contexto, será de gran utilidad un artículo de Luigi Ferrajoli (2012) titulado Constitucionalismo principialista y Constitucionalismo garantista. Este documento, además de motivar un intenso debate3, también ha supuesto un verdadero momento de inflexión para el fenómeno neoconstitucionalista, pues, incluso, entre algunos dialogantes, se ha sugerido eliminar del léxico jurídico la expresión “neoconstitucionalismo”. 


			Ahora, aunque el texto de Ferrajoli nos ofrece una aclaración teórica y conceptual del neoconstitucionalismo muy relevante, otro de nuestros objetivos consistirá en mostrar los desaciertos de esta tipología ferrajoliana. Uno de los rasgos fundamentales de la caracterización de Ferrajoli, es distinguir y, a la vez, comparar y evaluar, dos versiones del neoconstitucionalismo teórico: por un lado, el Constitucionalismo principialista y, por otro, el Constitucionalismo garantista. Sin embargo, una adecuada reconstrucción de las distintas posiciones que se sostienen bajo el denominado neoconstitucionalismo teórico requiere dar cuenta de una tercera teoría neoconstitucionalista: el “Constitucionalismo incorporacionista”4, que, por decirlo de un modo, se halla a mitad de camino entre las dos versiones típicas del neoconstitucionalismo teórico. 


			Al mostrar el lugar que ocupa esta tercera versión de las teorías neoconstitucionalistas, también pretendemos reflexionar sobre los diferentes intentos por distinguir, comparar y evaluar a las teorías neoconstitucionalistas, de forma que, tal vez, esta tercera vía del neoconstitucionalismo teórico sea relevante a la hora de determinar la alternativa o la preferencia por alguna de ellas. 


			Así, considerando estas líneas generales, esta obra se estructura de la forma siguiente: 


			En el Capítulo 1, además de aclarar que la expresión “paradigma constitucionalista” puede emplearse para referir dos fenómenos jurídicos contemporáneos: la constitucionalización y el neoconstitucionalismo, también, de manera específica, se analiza críticamente esta afirmación: el sistema jurídico mexicano es un sistema constitucionalizado. Así, reflexionaremos, en primer lugar, sobre el significado de la expresión “constitucionalización”. Se afirmará que ésta designa un proceso de transformación de un sistema jurídico resultado de la combinación de un conjunto de factores que pueden satisfacerse gradualmente. De este modo, aunque es cierto que se puede hablar de constitucionalización para referirse a la sustitución o a la reforma continua de un texto constitucional, sin embargo, se aceptará que la constitucionalización puede referirse a distintos factores, de esta forma un ordenamiento constitucionalizado puede, por ejemplo, no tener una nueva Constitución, pero sí satisfacer otras condiciones de constitucionalización. 


			Las condiciones de constitucionalización que serán analizadas son estas5: 1) la existencia de una Constitución rígida; 2) la garantía jurisdiccional de la Constitución; 3) la fuerza vinculante de la Constitución; 4) la “sobreinterpretación” de la Constitución; 5) la aplicación directa de las normas constitucionales; 6) la interpretación conforme de las leyes; y 7) la influencia de la Constitución en el debate político.


			Después de analizar estas siete condiciones, estudiaremos el caso mexicano; concretamente, examinaremos cuáles y cuántas de esas condiciones están presentes en el ordenamiento referido. Así, si bien es cierto que este ordenamiento ha experimentado en los últimos años un proceso de cambio político y constitucional originado por una serie de reformas al texto constitucional, lo que, como se dijo, puede significar que se hable de una constitucionalización como resultado de esas cambios constitucionales, sin embargo, como también hemos dicho, el proceso de constitucionalización no se agota con el reemplazo o la reforma continua al texto constitucional, este proceso supone la impregnación de las normas constitucionales en distintos ámbitos, como la legislación, la adjudicación, la política, las relaciones sociales y, por supuesto, la teorización del Derecho. 


			El Capítulo 2 se centra en el análisis del neoconstitucionalismo. Así, se realizará una reconstrucción detallada de este fenómeno jurídico. Especialmente, se analizarán los distintos conceptos que se conectan generalmente con la expresión “neoconstitucionalismo”, pues esta palabra además de referir un movimiento o un fenómeno jurídico también ha sido empleada para indicar una forma de Estado, una cultura jurídica, una teoría del Derecho, una metodología jurídica y una ideológica jurídica. 


			En consecuencia, se analizará el modelo de Estado, al que, en efecto, se suele referir mediante la palabra “neoconstitucionalismo”; analizaremos con un poco más de detalle esta forma de Estado, ya que no solo es el objeto de estudio y el marco común a las distintas teorías neoconstitucionalistas, sino que también, al parecer, las diferencias más relevantes entre dichas teorías se deben al distinto modo de interpretar y explicar las características que definen a esa forma de organización jurídica y política. Después, hablaremos de un tipo de cultura jurídica que, según se infiere, se ha desarrollado en esa forma de Estado; finalmente, nos ocuparemos de la distinción genovesa del neoconstitucionalismo6, según la cual éste “no es uno, sino trino”7: teórico, ideológico y metodológico.


			También, es importante señalar que examinaremos detalladamente el denominado “neoconstitucionalismo teórico”. Así, analizaremos las distintas caracterizaciones de esta teoría jurídica; particularmente, nos ocuparemos de la reconstrucción de la “Escuela genovesa”8, pero también estudiaremos la reconstrucción de Luis Prieto Sanchís (2013) y, especialmente, observaremos la caracterización de Luigi Ferrajoli (2012). Ésta, pese a su relevancia e influencia, como veremos, no se trata de una distinción novedosa, puesto que, con anterioridad, algunos autores, ya habían realizado algunas distinciones dentro del así denominado “neoconstitucionalismo teórico”. En cualquier caso, al analizar la propuesta de Ferrajoli, advertiremos tres tesis típicamente neoconstitucionalistas: la relación entre Derecho y moral, la distinción entre reglas y principios y, finalmente, el papel asignado a la ponderación. 


			En el Capítulo 3, en primer lugar, reflexionaremos sobre las distintas objeciones que se han formulado al neoconstitucionalismo; de este modo, intentamos ofrecer una conclusión particular del capítulo anterior; en segundo lugar, esbozaremos un balance del paradigma constitucionalista y su relación con la cultura constitucional mexicana. 


			Concretamente, en este capítulo, daremos cuenta de algunas críticas que se han formulado al neoconstitucionalismo; sin embargo, para ordenar estas objeciones, identificaremos tres tipos de actitudes frente al neoconstitucionalismo; así, se identificará no solo una actitud de indiferencia, sino que también se advertirá el escepticismo y el optimismo como dos actitudes hacia este fenómeno. Es importante enfatizar que estas formas de observar al neoconstitucionalismo pretenden dar cuenta de los distintos debates que ésta ha suscitado; así, se representa tanto la discusión sobre la etiqueta y sus usos, así como el debate sobre las tesis que comúnmente se asocian a la expresión “neoconstitucionalismo”. 


			Por otro lado, ofreceremos un balance del paradigma constitucionalista, es decir, proporcionaremos algunas conclusiones tanto del fenómeno de la constitucionalización, como del fenómeno neoconstitucionalista en relación con la cultura constitucional mexicana, todo esto, sin embargo, con el fin de preparar el camino que habremos de recorrer en la parte final de este trabajo. Especialmente, en la parte final de este capítulo, introduciremos el problema sobre si las teorías neoconstitucionalistas son teorías jurídicas exitosas, pues, para algunos escépticos y, sobre todo, para los optimistas de las teorías neoconstitucionalistas, éstas efectivamente son teorías exitosas para dar cuenta del Estado constitucional.


			En el Capítulo 4 se examinará la cuestión sobre si las teorías neoconstitucionalistas son teorías del Derecho y si éstas son (o pueden considerarse) exitosas. A partir del análisis de Julie Dickson (2006) sobre estas cuestiones, se analizarán los aspectos metateóricos o metodológicos de las teorías neoconstitucionalistas. 


			Así, se expondrán las tesis defendidas por las distintas versiones del neoconstitucionalismo teórico acerca de su objeto de estudio, sus propósitos u objetivos, sus herramientas metodológicas y sus criterios de éxito. Se argumentará que una adecuada reconstrucción de las teorías neoconstitucionalistas requiere dar cuenta del “constitucionalismo incorporacionista”9. 


			Además, se sostendrá que, si se considera al constitucionalismo incorporacionista como una teoría jurídica consistente y atractiva, la comparación y, sobre todo, la evaluación de las teorías neoconstitucionalistas se transforma en una cuestión muy compleja. Sin embargo, se explorará la idea sobre la importancia que tienen este tipo de discusiones no solo para enriquecer nuestra comprensión del fenómeno jurídico, sino también para el avance de la teoría del Derecho. 


			Asimismo, en un intento por mostrar la relevancia del constitucionalismo incorporacionista en relación con la práctica constitucional mexicana, analizaremos algunos casos emblemáticos resueltos por la Suprema Corte de Justicia mexicana. 


			Así, mostraremos que, en algunos casos relevantes, las tesis que afirma el constitucionalismo incorporacionista pueden describir y explicar adecuadamente las prácticas constitucionales mexicanas. Incluso, desde un plano normativo, es decir, desde una perspectiva que implique orientar determinadas prácticas jurídicas, también el incorporacionismo puede jugar un papel relevante, sobre todo en el ámbito de la adjudicación constitucional.
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			Capítulo 1


			La
constitucionalización
del Derecho:
el caso mexicano


		




		

			I.	INTRODUCCIÓN


			El título de este capítulo evoca un trabajo de Riccardo Guastini (2003) ampliamente conocido en el ámbito ítalo-ibero-americano: La “constituzionalizzazione” dell’ ordinamento italiano. En este trabajo, como se sabe, Guastini, por un lado, describe el proceso y el resultado de la transformación del Derecho originado por la Constitución y, por otro, para ejemplificar dicha transformación, se refiere al caso italiano. 


			Sin embargo, de acuerdo con algunos autores10, el ordenamiento italiano no es el único caso de constitucionalización, además de éste, existen otros. Para dichos autores, el fenómeno de la constitucionalización no es exclusivo de un país; en realidad, se trata de un fenómeno que se ha expandido hacia distintas regiones del mundo11. Así, si bien algunos países de Europa continental son ejemplos del proceso de constitucionalización surgido en este contexto después de la Segunda Guerra Mundial12, no obstante, a partir de las últimas tres décadas del siglo xx, algunos países latinoamericanos, como Brasil, Colombia, Venezuela, Ecuador, Bolivia, Chile, México, entre otros13, también sufrieron una progresiva constitucionalización de sus ordenamientos.


			Aunque, desde esta perspectiva, la constitucionalización puede explicarse en términos del reemplazo de una Constitución por otra, pues éste es efectivamente el patrón típico de cambio de la mayoría de los ordenamientos citados14, sin embargo, ésta no es la única, ni quizá la más interesante, forma de constitucionalización15. 


			La constitucionalización de un ordenamiento, como veremos, supone un proceso de transformación resultado de la combinación de un conjunto de factores que pueden satisfacerse gradualmente. Así, aunque es cierto que la experiencia constitucional de algunos países tanto en Europa como en América Latina implicó la aprobación de nuevos textos constitucionales después de la segunda mitad del siglo xx16, también lo es que la constitucionalización puede referirse a distintos factores, de modo que un ordenamiento constitucionalizado puede no tener una nueva constitución17, pero sí satisfacer otras condiciones de constitucionalización, incluso no necesariamente jurídicas18. 


			Ahora bien, aunque el fenómeno de la constitucionalización ha sido estudiado desde distintas perspectivas19, sin embargo, desde la filosofía del Derecho del mundo latino20, la constitucionalización suele ser presentada como uno de los dos cambios jurídicos más importantes acontecidos en los últimos años; el otro cambio se refiere al surgimiento de una nueva concepción jurídica denominada “neoconstitucionalismo”21. De hecho, para algún autor22, existe una íntima relación de estos fenómenos, de modo que, como veremos, ambos favorecerían el surgimiento de un nuevo paradigma jurídico, el denominado “paradigma constitucionalista”. 


			En este capítulo, sin embargo, analizaremos solo una de esas dos facetas de dicho paradigma. Es decir, aquí nos ocuparemos del fenómeno de la constitucionalización; específicamente, examinaremos críticamente la afirmación siguiente: el ordenamiento jurídico mexicano es un ordenamiento constitucionalizado. 


			En este sentido, analizaremos, primero, las condiciones que un ordenamiento jurídico debe satisfacer para ser catalogado como constitucionalizado. Después, estudiaremos el caso mexicano; examinaremos cuáles y cuántas de esas condiciones están presentes en el ordenamiento referido. 


			Así, a pesar de que es cierto que este ordenamiento ha experimentado en los últimos años un proceso de cambio político y constitucional originado por una serie de reformas al texto constitucional, lo que significa que, para algunos autores23, interpretadas en su conjunto, todas estas reformas supondrían la configuración de un “nuevo paradigma del constitucionalismo mexicano”24, mas, como hemos dicho, el proceso de constitucionalización no se agota con el reemplazo o la reforma continua al texto constitucional, este proceso supone también la impregnación de las normas constitucionales en distintos ámbitos, como la legislación, la jurisprudencia, la política, las relaciones sociales y, por supuesto, el conocimiento jurídico25. 


			No obstante, antes de embarcarnos en dicha tarea, es importante analizar con un poco más de detalle la expresión “paradigma constitucionalista”, ya que, como afirmamos, la constitucionalización de un ordenamiento jurídico forma parte del conjunto de tesis asociadas a dicha expresión, es decir, dado que la constitucionalización es solo una pieza del cuadro representado por el paradigma constitucionalista, entonces, para comprender el contexto en el que se desarrolla, necesitamos conocer con mayor precisión cuáles son los rasgos característicos de este supuesto “nuevo paradigma jurídico”. 


			II.	EL PARADIGMA CONSTITUCIONALISTA: LA CONSTITUCIONALIZACIÓN Y EL NEOCONSTITUCIONALISMO


			Algunos autores, básicamente, con la expresión “paradigma constitucionalista” se refieren a un conjunto de tesis acerca de ciertas transformaciones acontecidas después de la segunda mitad del siglo xx que afectan tres cuestiones del Derecho: su estructura, su funcionamiento y su teorización. Entre los autores que han empleado la expresión referida podemos citar como ejemplo a Luigi Ferrajoli, Manuel Atienza, Luis Prieto Sanchís y Alfonso García Figueroa. Veamos qué dicen estos autores sobre este tópico. 


			Luigi Ferrajoli (200326) es, sin duda, uno de los autores que más ha insistido en la afirmación del paradigma constitucionalista. Para este autor, tras la Segunda Guerra Mundial, y a partir de la difusión en Europa de las constituciones rígidas y garantizadas, se configuró un nuevo paradigma jurídico que transformó aspectos fundamentales del Derecho. 


			De acuerdo con Ferrajoli (p. 18), este nuevo paradigma supuso la modificación de la naturaleza y estructura del Derecho puesto que cambiaron “las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no solo de la forma de su producción sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”; pero también se transformó la naturaleza de la ciencia jurídica, pues ésta ya no es solo explicativa, es además crítica y proyectiva en relación con su objeto de estudio; finalmente, para Ferrajoli, una tercera transformación aconteció en el ámbito jurisdiccional, ya que la aplicación de la ley se da “solo si es constitucionalmente válida” o, en su defecto, es interpretada “en sentido constitucional”. 


			Otro autor que ha empleado la expresión “paradigma constitucionalista”, es Manuel Atienza (2001, pp. 309-310). Con dicha expresión, Atienza se refiere a una de las concepciones actuales del Derecho. Para este iusfilósofo español, en las obras de algunos autores contemporáneos27, efectivamente se pueden encontrar “una serie de coincidencias y tendencias comunes con las que podría caracterizarse una concepción del Derecho”. Esta nueva concepción jurídica, para Atienza, por lo demás, “pretende dar cuenta de (y de servir para) el Derecho de los Estados constitucionales”. 


			En un sentido próximo al anterior, Luis Prieto Sanchís (2003, pp. 101 y ss.) también se ha referido al paradigma constitucionalista. Efectivamente, aunque para este autor la lista de autores que fundamentan las tesis de este paradigma es más amplia que la expuesta por Atienza28, sin embargo, para Prieto Sanchís, también el paradigma constitucionalista se refiere a una nueva concepción jurídica que pretende explicar una forma singular de organización jurídica y política surgida en Europa después de 1945, comúnmente denominada “Estado constitucional de Derecho”. Incluso, para este autor, también con la expresión referida se puede aludir a “una nueva cultura jurídico-política” caracterizada por un conjunto de prácticas y actitudes adoptadas por los juristas con el fin no solo de incidir en un buen número de debates, sino también en hacer de dicha cultura “una respuesta global” a los principales problemas del Derecho. 


			Finalmente, Alfonso García Figueroa (2009, pp. 17 y ss.) es otro autor que ha empleado la expresión objeto de este análisis. Aun cuando para este autor la expresión “paradigma constitucionalista” se refiere específicamente al “paradigma ‘del Estado constitucional de Derecho’”, es decir, al modelo de Estado que surge en Europa después de la Segunda Guerra Mundial, no obstante, también con dicha expresión, afirma este autor, se puede aludir a una teoría del Derecho, comúnmente, denominada “neoconstitucionalismo”, “cuyo objeto predilecto de estudio son los ordenamientos jurídicos constitucionalizados” (o sea, los del Estado constitucional de Derecho).


			Más allá de ampliar la lista de autores que han empleado la expresión “paradigma constitucionalista”29, de lo expuesto se pueden hacer algunos comentarios: primero, a pesar de que no solo el uso, sino también el significado de la palabra “paradigma” es sumamente complejo30, son pocos los autores que, al emplear dicha palabra en el sintagma “paradigma constitucionalista”, aclaran su significado. 


			Segundo, aquellos autores que, en este contexto, han definido la expresión “paradigma”, suelen emplear el sentido que se le asigna en el ámbito de la filosofía de la Ciencia, especialmente, el sentido atribuido por Thomas S. Kuhn (1971) en su obra La estructura de las revoluciones científicas31; así, para estos autores, el paradigma constitucionalista no solo supone un cambio de paradigma jurídico, es decir, no solo implica la sustitución de un (nuevo y más adecuado) modelo —teórico y estructural— del Derecho por otro (antiguo y, por tanto, obsoleto e inadecuado) modelo del Derecho, también significaría un avance científico universalmente reconocido por una comunidad determinada, brindando además soluciones a algunos problemas relevantes del Derecho32. 


			Sin embargo, esta aclaración no está exenta de complicaciones, ya que, por un lado, como es sabido, la compresión del concepto kuhniano de paradigma demanda el entendimiento de otros conceptos claves no menos complejos que éste: por ejemplo, “ciencia normal”, “revoluciones científicas”, “cambio de paradigma”, “realizaciones científicas”, “universalmente reconocidas”, “modelos de problemas”, “modelos de soluciones”, “comunidad científica”, etcétera33; y por otro lado, que, en relación al paradigma constitucionalista, éste no solo suponga “un cambio de paradigma” en el sentido descrito, sino que además ofrezca “soluciones” a algunos de los “problemas” más importantes del Derecho, de modo que también sea “un avance científico universalmente reconocido”, por supuesto, es sumamente discutible.


			Tercero, por estas razones, tal vez el sentido de la palabra “paradigma” empleado en el sintagma “paradigma constitucionalista”, sea más simple34, puesto que, al parecer, lo que se está tratando de referir con dicha expresión, es la afirmación tanto de un nuevo modelo teórico del Derecho (comúnmente, denominado “neoconstitucionalismo”), así como la existencia de un nuevo modelo de Estado (comúnmente, denominado “Estado constitucional”, caracterizado por un especifico ordenamiento jurídico y una determinada cultura jurídica).


			Mas, todas estas novedades, de acuerdo con cierta doctrina35, están convenientemente encapsuladas en dos expresiones: por un lado, en la “constitucionalización” y, por otro, en el “neoconstitucionalismo”. En términos generales, éste puede ser una teoría que da cuenta de aquél, de modo que, también se afirma, existe una íntima y recíproca relación entre estos fenómenos, “ya que el uno favorece y sustenta al otro, en un proceso de acción y retroacción”36. 


			A continuación, como indicamos, analizaremos el fenómeno de la constitucionalización. Procederemos de la forma siguiente: primero, expondremos la caracterización que Riccardo Guastini ha realizado de la constitucionalización; segundo, a partir de esta caracterización, examinaremos los cambios que el ordenamiento jurídico mexicano ha experimentado en los últimos años con el fin de determinar si éste es o no un caso más de constitucionalización. 


			2.1. La constitucionalización del Derecho


			En el léxico iusfilosófico de la cultura jurídica latina, al proceso y al resultado de la transformación de un ordenamiento jurídico originado por la Constitución suele denominársele “constitucionalización”37. La caracterización más difundida de ésta es, sin duda, la expuesta por Riccardo Guastini (en adelante, RG) (2003). 


			De acuerdo con este autor, la constitucionalización es un proceso de transformación de un ordenamiento jurídico al término del cual dicho ordenamiento resulta totalmente “impregnado” por la Constitución: un ordenamiento constitucionalizado, afirma Guastini (p. 49), “se caracteriza por una Constitución extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así como las relaciones sociales”. 


			La constitucionalización se da mediante un proceso gradual (p. 50 y ss.): “en el sentido de que un ordenamiento puede estar más o menos constitucionalizado. Y esto depende de cuántas y cuáles condiciones de constitucionalización estén satisfechas en el seno de aquel ordenamiento”. Las principales condiciones de constitucionalización son estas: 


			1)	“Una Constitución rígida”. Esta primera condición se refiere a la existencia de una Constitución escrita y resistente frente a la legislación ordinaria, de modo que las disposiciones constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o abrogadas sino es mediante un procedimiento de revisión constitucional, que es más complejo respecto del procedimiento de formación de leyes. Es importante advertir que, para Guastini, el proceso de constitucionalización en un ordenamiento jurídico es más acentuado tanto por la existencia de una Constitución escrita y rígida, como por la existencia, según la doctrina jurídica y la jurisprudencia de los jueces constitucionales del ordenamiento de que se trate, de “principios constitucionales (expresamente formulados o meramente implícitos) que no pueden ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisión constitucional”. 


			2)	“La garantía jurisdiccional de la Constitución”. El proceso de constitucionalización supone la existencia de algún instrumento jurisdiccional de control de constitucionalidad de las normas. Guastini identifica diversos modelos de este control, los cuales pueden ser evaluados desde el punto de vista de su eficacia e identificados a partir de la tradición constitucional de la cual proceden, así por ejemplo identifica el modelo americano, el modelo francés y el modelo europeo continental.


			3) 	“La fuerza vinculante de la Constitución”. Esta tercera condición se refiere a la ideología de la cultura jurídica de referencia; así, la constitucionalización supone la aceptación por parte de los miembros de esa cultura jurídica de la idea de que toda norma constitucional, independientemente de su estructura o de su contenido normativo, es una norma jurídica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos jurídicos. 


			4)	“La ‘sobreinterpretación’ de la Constitución”. Esta condición, indica Guastini, está relacionada de manera importante con la anterior, puesto que la fuerza vinculante de la Constitución dependerá de la sobreinterpretación de la misma. Esto es, la Constitución aumenta e intensifica su presencia en el ordenamiento jurídico a partir de la postura que adopten sus intérpretes: si la interpretación constitucional es extensiva antes que literal, entonces, las normas constitucionales son susceptibles de regular cualquier aspecto de la vida social y política.


			5)	“La aplicación directa de las normas constitucionales”. Ésta es otra característica esencial del proceso de constitucionalización que se proyecta hacia dos ámbitos: por un lado, la llamada eficacia entre particulares de los derechos fundamentales (la drittwirkung, como se dice en lengua alemana) y, por otro lado, aunque como derivación de la anterior idea, la actitud de (todos) los jueces frente a las normas constitucionales. Estas ideas implican la reconsideración de la concepción liberal clásica de la función de la Constitución, en esta concepción, de ningún modo las normas constitucionales regulan las relaciones sociales de los ciudadanos entre sí, solo garantizan la organización del Estado y las relaciones entre éste y los ciudadanos, por tanto, las normas fundamentales no son susceptibles de aplicación directa en las relaciones inter privatos; no obstante, una concepción contemporánea de la Constitución permite reconsiderar la función de las normas constitucionales ya que éstas no solo tendrían por objeto la limitación del poder político y la organización de éste, también las normas constitucionales ahora se extienden al ámbito de las relaciones privadas. Lo anterior, nos indica Guastini, tendría una estrecha vinculación con lo actitud de los jueces frente a las normas constitucionales, pues si estas normas producen efectos directos en las relaciones sociales, entonces cualquier juez puede aplicarlas en cualquier controversia. 


			6)	“La interpretación de las leyes conforme a la Constitución”. De acuerdo con Guastini, el control de constitucionalidad de las disposiciones legislativas no solo tiene dos opciones: la constitucionalidad o la inconstitucionalidad, también existiría una opción intermedia: la interpretación conforme que es “aquella que adecua, armoniza la ley con la Constitución (previamente interpretada, se entiende) eligiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa— el significado que evite toda contradicción entre la ley y la Constitución”.38 Esta condición por tanto no se refiere a la técnica interpretativa de la Constitución, más bien a la interpretación de la ley.


			7)	“La influencia de la Constitución sobre las relaciones políticas”. Finalmente, esta séptima condición de constitucionalización se refiere a diversos aspectos: primero, la posibilidad de que las constituciones contemplen mecanismos de resolución de conflictos esencialmente políticos entre los órganos estatales, de modo que un órgano jurisdiccional dé solución a estas diferencias sustancialmente políticas; segundo, la actitud de los jueces en general, pero especialmente de los jueces constitucionales, frente a ciertos conflictos normativos se expande al enjuiciamiento no solo jurídico, incluso político de tal cuestión, Guastini considera tanto a la razonabilidad como a la ponderación como instrumentos argumentativos empleados por los jueces constitucionales para incursionar en la discrecionalidad política de los parlamentos; finalmente, un tercer elemento de esta condición lo constituye el uso de las normas constitucionales por parte de los actores políticos en sus discursos para justificar sus acciones y decisiones.


			Muy pocos autores niegan la caracterización que RG ha hecho del fenómeno de la constitucionalización39. En realidad, se trata de una caracterización que es más o menos coincidente con otras al dar cuenta del constitucionalismo desarrollado a partir de la segunda mitad del siglo xx y hasta nuestros días40. 


			Así, la constitucionalización sería un hecho histórico verificable desde distintas perspectivas, ya que se trata de un fenómeno efectivamente vigente en algunos ordenamientos jurídicos contemporáneos. Uno de ellos sería el ordenamiento jurídico mexicano. Como lo mencionamos, en este capítulo pretendemos examinar críticamente esta afirmación. Sin embargo, antes de revisar cuántas y cuáles de las condiciones de constitucionalización descritas por Guastini están presentes en el ordenamiento mexicano, nos referiremos a dos cuestiones a propósito de la descripción hecha por el profesor de la Universidad de Génova, ello con el fin de despejar dos dudas: por un lado, dado que la constitucionalización de un ordenamiento no es un todo o nada, sino más bien es una cuestión gradual, entonces, es importante señalar cuáles son las condiciones mínimas que un ordenamiento necesita para ser considerado como constitucionalizado; otra cuestión se refiere a los ámbitos que el proceso de constitucionalización puede transformar, esto es, si bien la constitucionalización suele ser presentada como un cambio que afecta a la estructura de un ordenamiento, empero, es importante advertir que el proceso de constitucionalización puede afectar otras cuestiones, como la cultura jurídica del ordenamiento de referencia. 


			Pues bien, en relación con la primera cuestión, el propio Guastini (p. 50) advierte que las condiciones 1 y 2 son necesarias, “en el sentido de que la constitucionalización no es ni siquiera concebible en su ausencia”. En otras palabras, la existencia de una Constitución escrita, rígida y garantizada son las condiciones mínimas que un ordenamiento constitucionalizado debe reunir para ser considerado como tal. Así, a pesar de que algunos autores han dudado tanto de la suficiencia de este mínimo común denominador41, así como de si la constitucionalización es una propiedad exclusivamente predicable de aquellos ordenamientos con una Constitución con las características señaladas42, sin embargo, más allá de estas dudas, como observamos, para Guastini, la base de un ordenamiento jurídico constitucionalizado está representada por la existencia de una Constitución escrita, que cuenta con ciertos mecanismos que la hacen resistente frente a la legislación ordinaria y, finalmente, que incorpora algún control sobre la conformidad de las leyes. Sin estas condiciones, por tanto, no sería posible hablar del proceso de constitucionalización. 


			Respecto a la segunda cuestión, o sea, sobre si el proceso de constitucionalización es solo un proceso de transformación estructural del Derecho, también el propio Guastini (p. 52), tras describir las condiciones mínimas de constitucionalización, aclara esto: “la tercera condición no guarda relación con la estructura del ordenamiento constitucional: más bien considera la ideología difundida en la cultura jurídica del país del que se trate”. De esta forma, Guastini distingue entre las condiciones de constitucionalización que afectan a la estructura de un ordenamiento jurídico (las condiciones 1 y 2) de aquellas que se refieren a la cultura jurídica (las condiciones 3, 4, 5, 6 y 7). Esta aclaración es importante por las razones siguientes: 


			Primero, algunos autores suelen presentar las siete condiciones de constitucionalización que Guastini describe únicamente para identificar la transformación estructural de un ordenamiento jurídico43, aun así, como indicamos, también la constitucionalización afecta a la cultura jurídica de referencia. 


			Segundo, en este sentido, es posible distinguir entre la constitucionalización estructural de un ordenamiento jurídico y la constitucionalización de la cultura jurídica de ese ordenamiento. 


			Tercero, aun siendo relevante esta distinción, sobre todo para efectos de evaluar las consecuencias del proceso de constitucionalización en cada uno de estos ámbitos, de modo que, por ejemplo, alguien puede valorar positivamente la constitucionalización estructural de un ordenamiento jurídico, pero no necesariamente aprobar la constitucionalización de la cultura jurídica de dicho ordenamiento, pues son cuestiones distintas, en cualquier caso, es importante observar que la constitucionalización, como dice Alfonso García Figueroa (2009, p. 64), puede predicarse no solo del Derecho, sino también de otros elementos vinculados a él: así, tendríamos Estados constitucionalizados, culturas jurídicas constitucionalizadas, teorías jurídicas constitucionalizadas, etcétera. 


			Cuarto, cuando se afirma que una cultura jurídica está constitucionalizada, es común distinguir entre lo que se ha denominado cultura jurídica interna (fundamentalmente, la de los operadores jurídicos) y la cultura jurídica externa (esencialmente, la población en general)44, pero además entre cultura jurídica constitucionalizada e ideología jurídica constitucionalizada; en efecto, con el primer grupo suelen distinguirse las prácticas, actitudes e ideologías que adoptan los juristas y, sobre todo, los jueces constitucionales, en relación al texto constitucional, frente a las prácticas, actitudes e ideologías que los ciudadanos en general adoptan respecto a dicho texto; por otro lado, en relación con la distinción entre cultura e ideología constitucionalizadas45, aunque para algún autor46, si se considera “el punto de vista de los juristas, y en particular de los funcionarios”, la ideología jurídica constitucionalizada sería “conceptualmente indistinguible” de la cultura jurídica constitucionalizada, no obstante, algunos autores suelen distinguir esos dos conceptos de la forma siguiente: la cultura jurídica constitucionalizada se refiere al conjunto de prácticas y actitudes que los juristas desarrollan en el contexto de un ordenamiento jurídico constitucionalizado; mientras que la ideología jurídica constitucionalizada se refiere a una determinada actitud de apoyo o aprobación hacia un ordenamiento jurídico constitucionalizado y/o hacia la cultura jurídica desarrollada en dicho ordenamiento, es decir, la ideología constitucionalizada supone o bien la aprobación de un ordenamiento constitucionalizado, o bien la aprobación de determinadas prácticas y actitudes que los juristas desarrollan en dicho ordenamiento, o bien la aprobación de ambas. 


			Finalmente, es cierto que algunos autores han observado críticamente la estrecha relación entre el proceso de constitucionalización y una ideología constitucionalizada, pues, se indica, ésta no solo describe los logros del proceso de constitucionalización, también los valora positivamente y propugna su defensa y su ampliación, de modo que la relación se da en un proceso de acción y retroacción47, adecuando la realidad a la idea, y viceversa48, lo que, de acuerdo con estos autores, tendría ciertas consecuencias perniciosas no solo “epistémicas”49, sino también de “filosofía política normativa”50, empero, es importante señalar que, en opinión de algunos autores51, no existe una implicación conceptual entre estas cuestiones, de manera que la reconstrucción del proceso de constitucionalización no tiene por qué requerir de una ideología constitucionalizada, como tampoco sería incompatible la valoración positiva de dicho proceso con una determinada actitud interpretativa de la Constitución, ya que una no implica la otra: alguien, por ejemplo, puede adoptar una ideología constitucionalizada que implique una valoración positiva del proceso de constitucionalización, al tiempo que puede (o no) realizar una determinada “lectura moral de la Constitución”52. 


			2.2. La constitucionalización del ordenamiento jurídico mexicano 


			La constitucionalización de un ordenamiento, como advertimos, es una cuestión gradual, puesto que las condiciones que caracterizan a este proceso pueden satisfacerse con distinta intensidad. Esto implica que un ordenamiento o bien está completamente constitucionalizado, o bien está parcialmente constitucionalizado. Para arribar a alguna de estas conclusiones, usualmente se emplea el modelo de constitucionalización descrito en el apartado anterior. 


			Dicho modelo, explica las condiciones que un ordenamiento jurídico debe satisfacer para su constitucionalización. Las condiciones de constitucionalización son estas: 1) la existencia de una Constitución rígida; 2) la garantía jurisdiccional de la Constitución; 3) la fuerza vinculante de la Constitución; 4) la “sobreinterpretación” de la Constitución; 5) la aplicación directa de las normas constitucionales; 6) la interpretación conforme de las leyes; y 7) la influencia de la Constitución en el debate político. 


			A continuación, ocuparemos este modelo para dar cuenta del grado de impregnación de las normas constitucionales en el ordenamiento jurídico mexicano. Así, pese a que algunos autores afirmen que éste se ha constitucionalizado como resultado de una serie de reformas contemporáneas al texto constitucional mexicano53, sin embargo, como veremos, el caso mexicano sería un caso más de constitucionalización no solo por la efectiva incorporación a la Constitución de algunas de las condiciones de constitucionalización descritas54, sino más bien por ser el resultado de otros factores, particularmente, de la interpretación constitucional de la Suprema Corte de Justicia mexicana. 


			Veamos, pues, cuántas y cuáles son las condiciones de constitucionalización que están presentes en el ordenamiento jurídico mexicano. 


			2.2.1 Sobre la “Constitución rígida” 


			La Constitución mexicana es una Constitución rígida en el sentido expuesto por RG, es decir, la Constitución mexicana es escrita y es resistente frente a la legislación ordinaria. En efecto, el texto constitucional mexicano adquirió una forma escrita desde la fecha de su promulgación, el 05 de febrero de 1917. Y, de acuerdo con el artículo 135 constitucional55, existe un procedimiento especial (o agravado) para reformar el texto constitucional. En suma, desde esta perspectiva, el ordenamiento jurídico mexicano satisface la primera condición de constitucionalización.


			Para Guastini (2003), no obstante, es importante observar que la constitucionalización puede ser “más acentuada” en un ordenamiento en el que el grado de rigidez constitucional, es mayor. Dicho de otra manera, cuanto mayor sea el grado de rigidez, mayor será la constitucionalización. Esto implica que tanto la constitucionalización, como la rigidez constitucional, son cuestiones graduales. En relación con esta última, efectivamente, para Guastini la rigidez de una Constitución depende, por un lado, “del grado de complejidad del procedimiento de reforma constitucional”, pero por otro lado también depende de la “doctrina de los juristas” y de la “jurisprudencia” de los jueces constitucionales cuando identifican “principios constitucionales (expresamente formulados o meramente implícitos) que no pueden ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisión constitucional”. En otras palabras, la gradualidad de la rigidez constitucional no solo está establecida de manera expresa en el texto constitucional, también es producto de la interpretación de los juristas y, sobre todo, de los jueces constitucionales cuando afirman que ciertos principios son inmodificables56. Por estas razones, según Guastini (2001), existen Constituciones “flexibles”, “rígidas”, “rigidísimas” y “absolutamente inmodificables” (o sea, “petrificadas”)57. 


			En relación con la Constitución mexicana, es importante señalar que tanto la doctrina como la jurisprudencia han identificado determinados principios inmodificables. En efecto, de acuerdo con algunos discursos tanto jurisprudenciales como dogmáticos, en el texto constitucional mexicano existirían principios que no son susceptibles de revisión constitucional; algunos de estos principios serían los siguientes: a) la soberanía nacional, b) la forma de gobierno republicana, c) el sistema federal, d) la división de poderes, e) los derechos fundamentales, entre otros58. 


			Así, más allá de los desacuerdos que plantea no solo la cuestión de la existencia o no de principios “inmutables”, sino también sobre el problema de la rigidez del texto constitucional mexicano59, ya que, para muchos, es verdaderamente impresionante el número de reformas que a la fecha tiene la Constitución de Querétaro de 191760, siendo que, formalmente y en teoría, ésta es una Constitución rígida; con todo, es importante advertir que, para nuestros fines, la primera condición de constitucionalización descrita por Guastini está satisfecha. 


			2.2.2. Sobre “la garantía jurisdiccional de la Constitución” 


			La mayoría de los ordenamientos jurídicos contemporáneos cuentan con una Constitución garantizada. Básicamente, que una Constitución esté garantiza significa que existe algún medio de control judicial o jurisdiccional de constitucionalidad. Este control ha sido articulado de distintas formas en las democracias constitucionales contemporáneas, de modo que si bien históricamente se han distinguido dos grandes sistemas o modelos de jurisdicción constitucional61: el norteamericano y el europeo, sin embargo, contemporáneamente, además de éstas, existen otras formas de esquematizar el control constitucional de las normas62. 


			La Constitución mexicana está garantizada a través de distintos medios de control constitucional63. Históricamente, los estudiosos del texto constitucional mexicano han identificado como “garantías constitucionales”, es decir, como medios jurisdiccionales o procesales de control constitucional64, cuya competencia corresponde a los Tribunales de la Federación, al juicio de amparo, a la controversia constitucional, a la acción de inconstitucionalidad, al juicio de revisión constitucionalidad electoral y al juicio para la protección de los derechos político-electorales del ciudadano. 


			Sin embargo, en los últimos años, el sistema de justicia constitucional mexicano se transformó significativamente65. En efecto, como resultado de un cambio interpretativo por parte de la Suprema Corte de Justicia mexicana66, ahora todos los jueces pueden ejercer tanto el control de constitucionalidad, como el control de convencionalidad. Así, la defensa jurisdiccional de la Constitución no solo le corresponde al Poder Judicial de la Federación, también ahora los jueces comunes están habilitados para ejercerla. 


			Así, el modelo o sistema de control constitucional existente en el ordenamiento mexicano, tanto para la doctrina especializada67, como para la jurisprudencia respectiva68, es muy “peculiar”, ya que éste suele presentarse como un “modelo híbrido” en el sentido de que reúne características tanto del modelo norteamericano como del modelo europeo. En efecto, dicho control en México, tendría las características siguientes69: es “difuso”, pero también “concentrado”; es “concreto”, pero también “abstracto”; es “por vía de excepción” (o “incidental”), pero también es “por vía de acción” (o “directo”); en relación con los efectos de las sentencias es inter partes, pero también erga omnes; y, finalmente, es a posteriori, pero también puede ser a priori. 


			Aunque todos estos elementos, por supuesto, requieren de un análisis más minucioso70, algo que, no obstante, está fuera de nuestros objetivos, es importante realizar algunos comentarios a propósito de lo que algunos autores han llamado “un nuevo paradigma” del control de las normas en México71. Básicamente, este nuevo paradigma se refiere al nuevo control difuso constitucional y convencional que deben realizar los operadores jurídicos mexicanos a partir de una serie de decisiones jurisprudenciales72 y reformas constitucionales concretadas en los últimos años73.


			En la literatura especializada, estas nuevas operaciones jurídicas han generado algunos desacuerdos74, pero, en relación con los temas aquí desarrollados, es importante advertir que estas nuevas formas de control de las leyes pueden vincularse a lo que cierta doctrina ha denominado “nuevas prácticas jurídicas” del nuevo paradigma constitucionalista75. En efecto, para estos autores, además de la aprobación de nuevas constituciones, la conformación de este nuevo paradigma implicó tanto el desarrollo de ciertas prácticas jurídicas, como el surgimiento de nuevas teorías jurídicas. Éstas, se afirma, pretenden explicar las nuevas prácticas jurídicas desarrolladas a partir de esos nuevos textos constitucionales. Así, el paradigma constitucionalista sería la suma de esas tres novedades: textos constitucionales, prácticas jurisprudenciales y teorías jurídicas. 


			Pues bien, a pesar de que los ejemplos más paradigmáticos de estas “prácticas jurisprudenciales renovadas” suelen referirse a determinadas técnicas interpretativas desarrolladas fundamentalmente por los jueces constitucionales cuando interpretan y aplican la Constitución76, empero, como hemos visto, ahora todos los jueces mexicanos deben interpretar y aplicar el texto constitucional mediante el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad, y esto, como sugiere Guastini, forma parte del proceso de constitucionalización de un ordenamiento, pues en éste la Constitución es “capaz de condicionar” la práctica jurídica en todos sus niveles. 


			En suma, para algunos autores, si la afirmación del nuevo paradigma constitucionalista mexicano requiere de la existencia de nuevas prácticas jurídicas, y si el nuevo control judicial de la constitucionalidad de las normas en México es una de estas prácticas, entonces, el paradigma constitucionalista en México tendría plena vigencia. 


			2.2.3. Sobre “la fuerza vinculante de la Constitución”


			La idea de la fuerza vinculante de la Constitución es, para RG, esencial en el proceso de constitucionalización. Ahora bien, esta idea, propone este autor, debe, por un lado, ser opuesta a aquella según la cual la Constitución no es una norma jurídica genuina, no es vinculante y tampoco es susceptible de producir efectos jurídicos y, por otro lado, dicha idea debe difundirse “en el seno de la cultura jurídica” de referencia. Por estas razones, esta tercera condición de constitucionalización, explica el profesor genovés, no se refiere a la estructura del ordenamiento jurídico, más bien se relaciona con la cultura jurídica de dicho ordenamiento. Esto es, una cultura jurídica constitucionalizada se caracteriza por la transformación y la difusión entre algunos de sus miembros de la idea de la fuerza vinculante de la Constitución. 


			De acuerdo con algunos autores77, en la cultura jurídica mexicana es posible constatar tanto el cambio como la difusión de la idea referida. Así, la fenomenología de la constitucionalización en México confirmaría la realización efectiva de la tercera condición descrita por RG. 


			La transformación de la idea de la fuerza vinculante de la Constitución, en opinión de algunos autores, se originó en una serie de cambios políticos, sociales, económicos y, por supuesto, jurídicos acontecidos en México en los últimos años78. Estos factores, se sugiere, motivaron una nueva concepción del texto constitucional: frente a la idea de que dicho texto sea solo “un ‘manifiesto’ político cuya concretización es tarea exclusiva del legislador”, se ha opuesto la idea según la cual la Constitución “es una norma jurídica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos jurídicos”; además, esta nueva concepción del texto constitucional, rechaza la idea de que la Constitución sea únicamente un texto organizativo del poder estatal y programático respecto de ciertos derechos, particularmente, de los derechos sociales, cuya aplicación y concretización dependen de programas económicos y sociales operados por determinadas autoridades. En definitiva, para algunos autores, en la actualidad, el texto constitucional mexicano contiene disposiciones jurídicas que, independientemente de su estructura o de su contenido normativo, son verdaderas normas jurídicas, vinculan a todos y, lo que más importa, producen efectos jurídicos.


			Y, por otro lado, para confirmar la difusión en la cultura jurídica mexicana de esta nueva idea constitucional, según algunas opiniones79, bastaría con revisar la praxis jurídica mexicana contemporánea, especialmente, algunas decisiones de los jueces constitucionales, para, precisamente, advertir no solo la fuerza vinculante de la Constitución, también la expansión de esta idea en la cultura jurídica mexicana.


			Naturalmente, la anterior descripción puede ser objetada de diversas formas, pero básicamente se podría cuestionar, por una parte, si realmente se ha transformado la idea de la fuerza vinculante de la Constitución y, por otra, si efectivamente este cambio se ha difundido en la cultura jurídica mexicana80. Dados los objetivos de este trabajo, no nos detendremos en estos temas. Aunque es importante advertir que, en la literatura jurídica especializada, ambas cuestiones tienen respuestas tanto positivas como negativas: hay quienes afirman que efectivamente se ha transformado la idea de la fuerza vinculante de la Constitución y que además esta idea se ha difundido exitosamente en la cultura jurídica mexicana81; pero también hay quienes niegan esto: ni se ha transformado, ni mucho menos se trata de una idea propagada en la cultura referida82. 


			Así, se puede señalar que el estado de la cuestión en relación con estos temas es, por decirlo brevemente, contradictorio83, ya que, según algunos autores, desde un punto de vista “formal”, efectivamente existen elementos para afirmar, sobre todo, el cambio de la idea de la fuerza vinculante de la Constitución; no obstante, desde un punto de vista “material”, esto no necesariamente es así, esencialmente, porque “en la realidad” el texto constitucional mexicano carece de “eficacia”84 y, por tanto, no solo los operadores del sistema jurídico, sino también los demás miembros de la cultura jurídica de referencia, perciben que la Constitución no es una norma jurídica genuina, no es vinculante, y mucho menos produce efectos jurídicos85. 


			Es evidente que la idea de la fuerza vinculante de la Constitución es una cuestión compleja, ya que esta idea suele ser abordada desde distintas perspectivas y con distintos intereses86. Ahora bien, esto, al parecer, es inevitable, no solo porque la idea referida implica, entre otras cosas, la comprensión del texto más importante de un ordenamiento jurídico, sino también porque dicha idea se refiere a los efectos de ese texto fundamental87. 


			En cualquier caso, si analizamos la descripción de RG a propósito de esta condición de constitucionalización, es posible evitar algunos de los problemas apuntados. En efecto, dado que, como se señaló, de acuerdo con Guastini, la constitucionalización de una cultura jurídica en relación con la idea de la fuerza vinculante de la Constitución implica que, por un lado, esta idea se difunda en “el seno de la cultura jurídica de referencia” y, por otro, que dicha idea se transforme en el sentido de que, con relación a las controversias de legitimidad constitucional de las leyes, todas las disposiciones constitucionales sean relevantes, entonces, para determinar si efectivamente una cultura jurídica se ha constitucionalizado, es necesario examinar dos extremos sobre la idea de la fuerza vinculante de la Constitución: primero, el cambio de esa idea y, segundo, su difusión en el seno de la cultura jurídica referida. 


			Pues bien, para el caso mexicano, sobre la segunda cuestión, a pesar de que RG no establece qué debemos entender por “el seno de la cultura jurídica”, no obstante, si consideramos que, al referirse al control jurisdiccional de constitucionalidad de las normas, se está refiriendo a los operadores jurídicos que realizan dicho control, entonces, la constitucionalización de una cultura jurídica puede verificarse a partir de un sector de ésta88; es decir, la idea de la fuerza normativa de la constitución debe difundirse solo entre los miembros que practican el control de constitucionalidad, que, en relación al sistema jurisdiccional mexicano, como observamos, serían todos los órganos de este sistema. 


			Incluso, si como dice la jurisprudencia mexicana89, la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposición normativa por no ser conforme con la Constitución y con los tratados internacionales implica la invalidez o la expulsión de esa disposición del orden jurídico nacional90, entonces, el significado de la expresión “el seno de la cultura jurídica” en relación al control de constitucionalidad de una disposición normativa, puede ser aún más restringido, ya que dicho control está a cargo de algunos jueces mexicanos, no de todos. 


			Desde esta perspectiva, por tanto, si analizamos la práctica constitucional del control jurisdiccional de las normas, se podrá determinar si la idea de la fuerza vinculante de la Constitución se ha transformado en el sentido de que todas las disposiciones constitucionales tienen alguna relevancia práctica en los conflictos de legitimidad constitucional de las normas y, además, si dicha idea se ha difundido en ese ámbito. 


			Una exploración general del discurso contemporáneo de la Suprema Corte de Justicia —máximo órgano jurisdiccional mexicano y, por tanto, instancia última del control constitucional— permite advertir una práctica orientada a confirmar la fuerza vinculante de la Constitución91. Así, al menos discursivamente, la alta esfera jurisdiccional mexicana, ha consolidado la idea de que la Constitución es una norma jurídica genuina, de modo que “todo el contenido de la Constitución tiene un valor normativo inmediato y directo”92, es decir, vincula a todos los poderes, pero además —y esto es importante también en la caracterización de Guastini—, todas las disposiciones constitucionales producen efectos jurídicos, incluso cuando se examina la legitimidad de una ley frente al texto constitucional. Esto, además, implica que, en relación con la distinción entre disposiciones preceptivas y disposición programáticas y/o de principio, para efectos del control constitucional de una norma, carezca de relevancia. En efecto, aunque es cierto que dicha distinción se mantiene en algunos discursos tanto dogmáticos93 como jurisprudenciales94, sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia mexicana95, una ley puede ser declarada inconstitucional independientemente de si el precepto constitucional vulnerado es preceptivo o programático y/o de principio, lo que, al final, implica que todas las disposiciones constitucionales tienen alguna relevancia práctica en el control de constitucionalidad. 


			De esta forma, si la idea de la fuerza vinculante de la Constitución significa que las disposiciones constitucionales no solo son vinculantes para todos los operadores jurídicos, sino también que dichas disposiciones son jurídicamente eficaces, especialmente, en el control constitucional de las normas, entonces, ambos extremos están presentes en los discursos de los jueces constitucionales mexicanos. 


			Por todo, si observamos los discursos y ciertas prácticas constitucionales en México, particularmente, de las últimas instancias jurisdiccionales, en los últimos tiempos, se puede constatar efectivamente una transformación y una difusión de la idea de la fuerza vinculante de la Constitución, según la cual ésta es una norma jurídica genuina, que vincula a todos sus destinatarios y, sobre todo, produce efectos jurídicos en el control de la constitucionalidad de las normas. 


			2.2.4. “La ‘sobreinterpretación’ de la Constitución”


			Fundamentalmente, esta condición implica que la Constitución sea interpretada de manera que se le extraigan innumerables normas implícitas idóneas para regular cualquier aspecto de la vida social y política96. Además, para interpretar de esta forma a la Constitución, se sugiere, es necesario optar por una interpretación extensiva de ésta, antes que una interpretación literal o restrictiva97. Así, los intérpretes de la Constitución, opina RG (2003), tienden a considerar a las disposiciones constitucionales como principios generales de contenido indeterminado; lo que a su vez implica que, si bien es cierto dichos principios pueden generar una cantidad innumerable de normas ulteriores, también lo es el hecho de que estos principios se pueden aplicar “fácilmente”, pues son susceptibles de ponderación, es decir, que a la luz de otros principios, estos sean valorados a partir de su “importancia” y, como consecuencia de esto, algunos sean simplemente inaplicados. 
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