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El Constitucionalismo, un puzzle para armar (o para desarmar)’
CONSTITUCIONALISM, A PUZZLE TO ARM (OR DISARM)

J. laNacio NUKEz Leva™

If ever I try to push you away
You can just keep me there
So please say you’ll meet me
Meet me halfway
(Chvrches-Clearest Blue)

RESUMEN
El presente trabajo desarrolla un analisis multidimensional del Constitucionalismo. Lo identifica
con el proceso codificador, ideales politicos y actos de fe. Relaciona tales elementos con el
distanciamiento con el iusnaturalismo (al menos teolégico) que supuso la creacién de las
primeras Constituciones, la conveniencia de modificar y/o cambiar las Cartas Fundamentales,
las (originarias) justificaciones de la supremacia constitucional, la polémica en torno al grado
adecuado de rigidez constitucional y la eficacia de los modelos de justicia constitucional.

ABSTRACT
This paper develops a multidimensional analysis of Constitutionalism. Links it with the coding
process, political ideals and acts of faith. Relates these elements with the distancing of the natural
law (at least theological) that led to the creation of the first constitutions, the possibilities of change
the constitutions, the (original) justifications of constitutional supremacy, the controversy over the
appropriate level of constitutional rigidity and effectiveness of models of constitutional justice.
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I. Introduccién y objetivos

La semantica del Constitucionalismo ha sido un asunto postergado o dere-
chamente preterido en la literatura juridica chilena. Basta una rapida revision
a los textos y articulos cientificos producidos por la doctrina nacional para
confirmarlo. En la doctrina comparada, en cambio, ha recibido mayor trata-
miento, atendiendo a sus elementos constitutivos, enfatizando su indisolubi-
lidad con el control del poder, o bien efectuando taxonomias de sus modelos
mas representativos, contraponiendo, por ejemplo, los prototipos europeos
con los de los Estados Unidos de Norteamérica, o lo que se ha dado en llamar
Constitucionalismo Clasico con el Neoconstitucionalismo. Incluso, recientes
trabajos del célebre Ferrajoli abordan el concepto en perspectiva metatedrica
y llega a hablar de un lusconstitucionalismo.

Con todo, quedan pendientes esfuerzos por aportar reflexiones descriptivas
del Constitucionalismo en panoramicas multidimensionales, que abarquen sus
origenes culturales (filoséfico-histéricos), sus propositos politicos y sus funcio-
nalidades juridicas. Ese es el objetivo del presente trabajo. Lo que no resulta
bizantino, pues la indagacién sobre estos elementos —ademds de aportar claridad
sobre los origenes del Constitucionalismo- repercute en elementos en torno a
los cuales giran debates contemporaneos. Nos referimos al distanciamiento con
el iusnaturalismo (al menos teolégico) que supuso la creacion de las primeras
Constituciones, la conveniencia de modificar y/o cambiar las

, las (originarias) justificaciones de la supremacia constitucional, la polé-
mica en torno al grado adecuado de rigidez constitucional y la eficacia de los
modelos de justicia constitucional.

Para intentar aproximarnos a la consecucién del mencionado propésito he-
mos estructurado nuestro trabajo en seis acapites. El primero lleva por nombre
“La polisemia constitucionalista” y se dedica a aportar algunas evidencias del
concepto en estudio. El capitulo siguiente se denomina “Una moneda de tres
caras”, en él exponemos nuestra hipétesis. A continuacién, bajo los rétulos
“Constitucionalismo: la Codificacion del Derecho Pdblico”, “La doctrina (o
ideologia politica: Constitucién y Estado de Derecho” y “El Constitucionalismo
como acto de fe: un artefacto politico y vehiculo de la soberania popular”, de-
sarrollamos las ideas en que se funda nuestra tesis. Finaliza el presente estudio
con un apartado de reflexiones finales.

I1. La polisemia constitucionalista

Juan Carlos Bayén lo describe con precision y rotundidad. De
Constitucionalismoy Estado constitucional se puede hablar —con propiedad—en
una pluralidad de sentidos. Cada uno mas o menos denso o exigente en cuanto
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a su contenido conceptual. Asi, de ninguna manera resultaria impropio hablar
del Constitucionalismo inglés, aunque es notorio que el ideal primigenio de
un poder del monarca limitado por los “antiguos derechos y libertades” de los
ingleses y por las competencias del Parlamento no se ha plasmado nunca en
una Constitucion escrita. Ni tampoco lo seria incluir al modelo constitucional
de los revolucionarios franceses, a pesar de que estuviera organizado sobre el
principio de superioridad politica del Parlamento y supremacia juridica de la
ley, excluyendo por tanto el verdadero talante normativo de la Constitucion.

Tampoco se incurriria en un error al calificar hoy dia como “Estados
Constitucionales”, en un cierto sentido del término, a sistemas juridico-politicos
como los de Australia (con una Constitucién rigida que no incluye declaracion
de derechos), Nueva Zelanda (dotada de un bill of rights, pero con un régimen de
Constitucion flexible), Holanda (con una declaracién de derechos incorporada
a una Constitucion rigida, pero sin control jurisdiccional de constitucionalidad
de la ley) o Canada (donde el legislador ordinario —con ciertos limites y sujeto
a una serie de condiciones— puede hacer valer una ley aun a pesar de que la
Corte Suprema la haya considerado contraria a derechos reconocidos en su
Constitucion rigida)'.:

De la misma manera, la Constitucién es un artefacto que puede ser iden-
tificado en diversas realidades o épocas, dependiendo primordialmente del
significado que le atribuyamos a tal concepto. Para constatarlo, basta comparar
la difundida visién que fija los gérmenes constitucionales en la costa noroeste
del canal de La Mancha (o de la manga, como en rigor corresponde a la traduc-
cién del francés La Manche) con el pensamiento de aquellos que encuentran su
mas macizo embrién en la Constitucion de Filadelfia, o el de quienes resumen
la esencia de las Cartas Fundamentales en el articulo 16 de la Declaracion
Francesa de 1789. Incluso, tales ideas devienen en poco atractivas si se atiende
a la perspectiva de los que —comprendiéndola como “el ordenamiento general
de las relaciones sociales y politicas”?— datan a la primera de ellas en el siglo
IV a. de C. y la sitGan en tierras griegas, incluso romanas®, proponiendo, de
paso, una suerte de continuidad histérico-conceptual* entre los destellos de ese

! BAvoN (2001), p. 1.
2 FIorAVANTI (2007), p. 11.
3 MaTTEUCCT (1998), p. 23.

4 Si mal no entiendo, es esto lo que propone Nicola Matteucci en su obra Organizacion del poder y
libertad. Historia del Constitucionalismo moderno, esto es, una continuidad evolutiva del control del
poder y la proteccién de la libertad.
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antiguo big bang constitucional y la constelacion de Cartas Fundamentales que
surca la 6rbita de los Estados contemporaneos.

En tal sentido, como tendremos oportunidad de abordar en las paginas
siguientes, hemos adoptado por conviccién —no por oportunismo— la vision
que sitda los hitos del Constitucionalismo y los origenes de las Constituciones
en los albores del Estado de Derecho®. Seleccion que termina por escoger de
forma explicita también un concepto de Constitucién. Lo anterior, pues consi-
deramos que la institucionalidad constitucional se empata de forma endémica
con los origenes del Estado moderno, la filosofia de la llustracion y el disefio
politico que se abrié paso con las revoluciones liberales de fines del siglo
XVIIl en Francia y en los Estados Unidos de Norteamérica. Y que, desde ahi,
con ciertas modificaciones y transformaciones en su fisonomia —propias de la
evolucién y adaptacién a nuevas realidades y aspiraciones— muté hacia el cariz
que hoy ostenta, al menos en gran parte del mundo occidental, especialmente
en América Latina.

I1l. Una moneda de tres caras

La tesis que pretendemos desarrollar —que enunciamos en nuestra obra
Neoconstitucionalismoy control de constitucionalidad de la ley” y que proviene
de obras previas de Santiago Sastre— propone que tanto el constitucionalismo
estadounidense como el francés, tan influyentes en su equivalente iberoame-
ricano, pueden ser concebidos genéricamente de tres formas. Como proceso
histérico (que nosotros ligaremos a la codificacién), como un ideario politico
y como una actitud (de fe) ante el Derecho. La primera alude a su origen, la
segunda a su contenido institucional y la tercera a los fundamentos de la obe-
diencia de las Constituciones®.

Con todo, entendemos que el Constitucionalismo es un ideario principal-
mente politico, en cuanto nace, evoluciona y se edifica en torno a la justifica-
cién y regulacion del poder (primero publico, hoy también privado). Y que él
lleva inserto el ideal de la Constitucién como norma suprema. Por eso resulta

> Aunque uno de los autores citados con mayor frecuencia para proponer la tesis arqueolégica de la
continuidad histérica del Constitucionalismo y del concepto de Constitucién —Maurizio Fioravanti—
es presuroso en aclarar que su propdsito es restituir cada doctrina a su tiempo histérico, rechazando
todo intento de actualizar las doctrinas antiguas y medievales o de encontrar en ellas las raices del
Constitucionalismo moderno. Asi lo hace en su conocida Constitucion, de la antigiiedad hasta nuestros
dias. FloravanT (2007), p. 12.

® ARAGON (1986), p. 12.
7 NUREz (2013).
8 SASTRE (1999), p. 127.
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infructuoso intentar comprenderlo sin tener en cuenta sus tres caras. Tanto asi
que —a nuestro juicio— la mirada a este objeto de estudio no ha de situarse desde
tres perspectivas o planos diversos que observen un mismo panorama, sino que
solo de una y partiendo de la premisa de que se trata de un discurso multidi-
mensional integrado por varios componentes o piezas, aunque sean de diversa
indole. Por eso planteamos al Constitucionalismo como un puzzle para armar.

V. Constitucionalismo: la Codificacion del Derecho Piblico

El Constitucionalismo puede ser comprendido como una nocién histérica
porque con ella se designa una realidad vinculada a una estructura politica
especifica, que encuentra su momento a finales del siglo XVIII y representa la
plasmacion positiva del iusnaturalismo racionalista e ilustrado, que hizo de
los derechos naturales el fundamento de la comunidad politica y del contrato
social el artefacto para sustentar las instituciones politicas’.

La Codificacién y el Constitucionalismo, en este sentido, se encuentran
intimamente ligados, no solo entre si —en cuanto procesos de unificacién nor-
mativa desarrollados sobre la base de una técnica comin—, sino también con
el descrédito que con el transcurso del Medioevo experimentan el Derecho
Romano y el lus Commune.

Tal como afirma Alfonso Ruiz Miguel, las teorias del Estado y del Derecho
propias del iusnaturalismo racionalista produjeron dos fenémenos decisivos
y de duradera influencia, no solo para el Estado y el Derecho, sino ademas
para la teoria juridica. Se trata de la Codificacién y el Constitucionalismo'®,
corrientes que comparten sus origenes, pero también sus marcos tedricos e
improntas: la seguridad juridica, el espiritu ilustrado y, para los mas escépticos,
la cimentacion del Capitalismo''. Pero no solo ambos procesos se comunican
en sus elementos germinales, sino que cronolégicamente resultan paralelos e
impensados el uno sin el otro. Asi, Bartolomé Clavero es rotundo en sostener
que resulta imposible retrotraer en propiedad su sentido —pese a su identificacion
denotativa con el derecho privado- la idea de Codigo antes de la existencia de
las primeras Constituciones'2.

Hablar de codificacién (privada y pablica) no es posible sin antes precisar
en algin sentido el producto de tal proceso: el Cédigo. Y en la materia resulta
dificil dudar que la voz mds autorizada pertenece a Giovanni Tarello. El gran

? SASTRE (1999), p. 127.
10 Ruiz (2009), p. 269.
"' De CaBo (2000), p. 46.
12 CLAvero (1989), p. 88.
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maestro Tarello sefala en su conocida obra Cultura Juridica, Politica y Derecho
que se llama Cédigo a un libro de reglas juridicas sistematizadas segun sistema
(un orden) caracterizadas por la unidad de materia, vigente para toda el drea
geografica de la unidad politica que lo emite, destinado a todos los sometidos
a la autoridad politica estatal y que abroga todo el derecho vigente sobre la
materia'’.

La codificacién, por su parte, siguiendo a Caroni, consiste en una operacion
de produccién normativa encaminada a superar la fragmentacion, técnica y
social del Derecho, a través de un producto unitario'.

Tanto la Codificacion Legal como la Constitucional hallaron uno de sus
principales nutrientes doctrinarios en la sustitucion del iusnaturalismo medieval
por el brioso iusnaturalismo racionalista que, a partir de importantes reformu-
laciones en la concepcién de la razén, la extension de la ética, la naturaleza
humana y la existencia de derechos naturales, culminé por sentar un sistema
de pensamiento que superpuso el caracter deontolégico del Derecho Natural
por sobre su cariz ontolégico y separé aguas entre el Derecho y el Estado, a
efectos de proteger al primero frente al segundo e instalarlo como un coto ante
el absolutismo del estatal.

La lucha ilustrada —senala Cassirer— se enfrenté a dos poderosos adversarios
que actuaron como aliados: la derivacién del Derecho de una voluntad divina
(por tanto, irracional, inaccesible e impenetrable para la razén humana) y el
Estado Leviatan. Asi, la razén humana se rebeld, no necesariamente ante Dios,
pero si frente a su omnipotencia, usurpada y utilizada a su antojo por algunos,
y también en contra del Dios mortal —encarnado en el Estado— como lo califica
Hobbes de forma tan caracteristica'.

En efecto, puestas en contraste, las concepciones acerca de la razén acuna-
das bajo el paradigma medieval entran en tensién al menos en tres planos con
sus equivalentes desarrolladas en la Edad Moderna. Tales conflictos pueden ser
sintetizados en tres pares de concepciones antagénicas: (1) la razén individual
secularizada vs. la razén teoldgica eclesial, (2) la razén causal vs. la razén
teoldgica y (3) la razén demostrativa vs. la razén interpretativa. Repasemos
brevemente cada una de ellas.

La difusion de los textos biblicos a través de la imprenta propicié la supe-
racién de la interpretacion institucional de la Biblia al favorecer el acceso a
la lectura de la misma en lenguas vernaculas. El monopolio hermenéutico del

13 TareLLo (1995), p. 39.
4 CarONI (2012), p. 48.
1> CaSsIRER (1993), p. 266.
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llamado libro sagrado que mantenia la Iglesia Catélica resulté insostenible en
la Edad Moderna, escenario histérico que —a través de la reproduccién en serie
de la Biblia y su traduccion a idiomas distintos del latin— permitié que la lectura
individual del Antiguo y Nuevo Testamento se convirtiese en una experiencia
directa, no intermediada por intérpretes oficiales, instalando a la razé6n como
una potencia intelectual presente en todos los hombres y en igual medida.

En este proceso de emancipacion intelectual, significativo fue el pensa-
miento ilustrado, que tiene una de sus sintesis mds precisas en la descripcion
que hace Kant del mismo: “[L]a ilustracion es la liberacion del hombre de su
culpable incapacidad. La incapacidad significa la imposibilidad de servirse de
su inteligencia sin la guia de otro. Esta incapacidad es culpable porque su causa
no reside en la falta de inteligencia sino de decision y valor para servirse por
si mismo sin la tutela de otro. [Ten valor para servirte de tu propia razon! He
aqui el lema de la ilustracion”®, escribi6 el filésofo prusiano en 1784.

Por otra parte, la crucial maxima de la razén medieval, que prescribia la
ordenacion de la existencia humana segtin un plan divino accesible como una
gracia derivada de la fe, merma su autoridad a manos de la pluma de Descartes,
que propone a la razén como un instrumento para la inteleccién de la natu-
raleza fisica de las cosas sobre la base de relaciones de causa-efecto y no de
fines o tendencias inculcadas en el ADN humano por una voluntad divina'.

Finalmente, la razén moderna desprecia la imposicion de verdades sobre la
base de subordinaciones a la autoridad y valora Gnicamente aquellos esfuerzos
argumentales demostrativos, que procuran una validez autoevidente, universal,
ojala atemporal, que no requiera apelar a instancias metafisicas. Tendencia que
terminard por estimular la primacia de la ley —producto de la razén humana
presente en todos por igual- por sobre la costumbre y las prescripciones su-
puestamente reveladas a castas cognitivamente superiores.'

Por otra parte, el iusnaturalismo en su versién moderna, a diferencia de su
version medieval, aspira al maximalismo ético. Mientras el derecho natural
premoderno propone con severidad principios abstractos, mas no criterios
concretos, su variante moderna ansia elaborar un catalogo detallado de pres-
cripciones que disciplinen todo el quehacer humano.' De alli el impetu con
que los textos juridicos modernos, y en especial los codigos, pretenderan dar

16 KANT (2011), p. 83.
7 Ruiz (2009), p. 185.
'® Ruiz (2009), p. 187.
9 Ruiz (2009), p. 188.
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respuesta a todos los dilemas posibles en su ambito y la ciencia juridica se re-
sistird durante mucho tiempo a aceptar la existencia de lagunas en el Derecho.

En torno a la concepcién del ser humano, la nueva version del iusnaturalis-
mo estima a la sociabilidady la politicidad como opciones deliberadas del ser
humano, producto del contrato social. Nocién que no emerge tinicamente con
brios en su tierra de origen, sino también en Estados Unidos de Norteamérica a
partir de 1776, cuando la Declaracién de Independencia de aquel Estado acude
a las doctrinas de los derechos naturales y del contrato social para legitimar
con fuerza y de manera plausible su ruptura con la metrépoli.*® Aquel es el
origen de la nocién del Estado como un artefacto al servicio de los intereses
del ser humano.

Finalmente, como uno de los factores causales mas relevantes de la codifi-
cacion —particularmente la constitucional— el iusnaturalismo moderno se inclina
a considerar a los derechos individuales como preeminentes a los deberes y
obligaciones, como elementos fundantes del poder politico que se legitima
Gnicamente en cuanto sirva de instrumento para su resguardo y garantia?'.
Esto se constata en las elocuentes férmulas empleadas, primero en 1776 por
la declaracién de independencia de las 13 colonias norteamericanas: “[S]os-
tenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables;
que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que
para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos,
que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados”; y
luego en 1789 en la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano: “Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los
derechos del hombre son las Gnicas causas de las calamidades publicas y de
la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer, en una declaracion so-
lemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que
esta declaracion, constantemente presente para todos los miembros del cuerpo
social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes”. Se configura asi —con
este entramado— un solido escenario justificativo de lo que serd el devenir de
la codificacion privada, pero especialmente la Constitucional®.

La favorable posicién “geoideoldgica” de Francia puede hacer pensar que
solo en ella, y en los paises alimentados por su vasta literatura revolucionaria,

20 FlorAVANTI (2007), p. 81.
2 Ruiz (2009), p. 190.
2 Ruiz (2009), p. 239.
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tendrian eco las ideas afiliadas al pensamiento ilustrado, cuyos rasgos esenciales
ya hemos revisado. Con todo, la monumental obra La Democracia en América,
de Alexis de Tocqueville, se encarga de corregir esta impresion cuando, al con-
sultarse por el método filoséfico de los norteamericanos, sefala: “[E]scapar al
espiritu del sistema, al yugo de las costumbres, de las maximas de familia, de
las opiniones de clase y hasta cierto punto de las preocupaciones nacionales;
no tomar la tradicion sino como un indicio y los hechos presentes como un
estudio dtil para obrar de otro modo distinto y mejor, buscar por si mismo y
en si mismo la razon de las cosas y dirigirse al resultado sin detenerse en los
medios y consultar el fondo sin mirar la forma, tales son los principales rasgos
que caracterizan lo que llamaré el método filosofico de los norteamericanos”*.

Incluso a la inversa, reputados contradictores, —.como Georg Jellinek, quien
en su obra Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano
afirma la inexistencia de una conexion entre la declaracion francesa del mismo
nombre y la filosofia ilustrada— ofrecen razones para confirmar nuestra con-
clusiéon anterior. Segun la tesis del autor —que dentro de nuestro razonamiento
no resta, pues el orden de los factores no altera el producto— el modelo de la
primera declaracién de derechos de la revolucion gala hallaria su modelo en
la experiencia de los Estados Unidos de Norteamérica, especialmente en la
de Virginia de 1776 (que como ya vimos, en la impresién de Tocqueville es
tributaria de una filosofia inspirada en los ideales ilustrados). Pero, siguiendo
el andlisis de Cassirer, aunque la imitacién de la declaracién francesa por su
equivalente estadounidense es demostrable, también resulta dificil de negar la
influencia que en esta ultima tuvo el iusnaturalismo racionalista.

El antecedente, segln este Gltimo autor, de la Bill of Rigths de Estados
Unidos no se encuentra en las contiendas religiosas inglesas, sino que —coinci-
diendo con Tocqueville- halla su ascendiente en la reformulacién del Derecho
Natural. Si bien —entonces- la filosofia francesa no ha inventado la idea de los
derechos inalienables, atribuida gereralmente a Locke, el mérito de la primera
gran revolucion liberal de la Europa continental consiste en haber transformado
aquellas ideas en un “evangelio moral” que fue entusiastamente propagado®*.

Adentrandonos —directamente— en lo anunciado en el presente epigrafe es
menester expresar que la codificacion comenzé en Europa a finales del siglo
XVIIl —incluso antes de la Revolucién Francesa—y se desarrolla principalmente
en el ambito del derecho privado civil, aunque rapidamente se extendi6 al
derecho penal. Su correlato en la esfera del Derecho Pdblico no es otro que

% De TocqQueviLLE (2011), p. 391.
24 CAsSIRER (1993), p. 277.
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el Constitucionalismo.?> Ambos fenémenos marcharon juntos.?® Mientras en el
derecho privado los c6digos contribuyeron a garantizar en el nivel interpersonal
y concreto las relaciones del liberalismo (capitalista, en palabras de Carlos de
Cabo Martin) en el Derecho Puablico, las Constituciones contribuyeron a fijar y
garantizar en el nivel politico el interés de las elites triunfadoras que dominaron
luego de las revoluciones.?”

Dado entonces que el Derecho contemporaneo a la época revolucionaria no
pudo permanecer alejado del influjo ilustrado, aquella filosofia nutri6 la transfor-
macién del antiguo derecho —el privado—y fecund6 el nacimiento de un nuevo
derecho, el constitucional. Asi, es posible afirmar que el Constitucionalismo
implica la adopcién de tres caminos similares a los seguidos por la codificacién
privada y cuyos perfiles pueden sintetizarse sobre la base de las siguientes tres
coordenadas, que luego revisaremos con mayor detalle: el desplazamiento de
la dispersion normativa, la preferencia por la sistematizacion permitida por
la Codificacion y la intencién de alcanzar la unificacion del poder politico a
través de la centralizacion de la produccién normativa. Todos ellos, nortes en
la brdjula de la filosofia ilustrada.

En primer lugar, se impulsé la primacia del Derecho legislado por sobre
la dispersién normativa. Se desprecié la dedicacion al ius commune a favor
de la dedicacién a los textos positivos. Esta tendencia resulto6 fértil gracias a la
conformacioén de los Estados modernos, pues la centralizacion del poder, en
desmedro de los centros de poder medievales (fundamentalmente el poder y
justicia seforiales), implicé la ruptura de las ataduras que mantenian las rela-
ciones de vinculacién tierra-hombre tipicamente feudales.

Como afirma De Cabo, el ltimo intento por sostener el Feudalismo y la
estructura econémico-social del Medioevo culming, paradéjicamente, con la
génesis del Estado moderno.? Asi, la ley se instal6 sobre la costumbre y la inter-
pretacion de esta por encima de la doctrina juridica y los precedentes. Aunque
su evolucion result6 distinta en el transito al Constitucionalismo,?” se opté
por el dominio de la voluntad del presente por sobre la autoridad del pasado,

> Ruiz (2009), p. 269.

¢ De CaBo (2000), p. 47.
7 De CaBo (2000), p. 47.
28 De CaBo (2010), p. 23.

2 Tal como lo explicitan los numerosos criticos de la impronta conservadora de las Constituciones
y que Carlos de Cabo resume con meridiana claridad al afirmar que: “La Constitucion, que tiene su
origen en la circunstancia historica apuntada, desempena objetivamente una finalidad especifica:
no sélo expresa formalmente el nuevo orden, sino que contribuye a crearlo y defenderlo”. De Caso
(2000), p. 47.
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fenémeno indirectamente beneficiado por los efectos de la consolidacion del
absolutismo mondrquico que sent6 las bases de la organizacién de produccion
normativa centralizada, que vino a reemplazar los poderes locales®.

En los Estados Unidos de Norteamérica, si bien no ocurrié un proceso tran-
sicional como en Francia, los Articulos de la Confederacién son una prueba
fehaciente del interés de sistematizar en un texto positivo las reglas basicas
del Estado. También lo es el rico y profuso conjunto de ideas divulgado por
Hamilton, Madison y Jay en El Federalista. Incluso lo es la misma convocatoria
a la asamblea constituyente, especialmente en cuanto sefala el propésito de
esta: “[R]evisar los Articulos de la Confederacion y presentar un dictamen al
Congreso y a las distintas legislaturas sobre las alteraciones y adiciones a los
mismos que sean necesarias para adecuar la Constitucion Federal...”.

En segundo lugar, la técnica elegida para condensar el entonces nuevo de-
recho plblico es una eleccion ilustrada. Se prefirié la codificacion, esto es una
ordenacion racional del material de un sector juridico, comenzando de nuevo
o al menos elaborando desde un comienzo las relaciones concretas a fin de
evitar contradicciones, redundancias o lagunas, todo en lugar de la mera recopi-
lacién, técnica tradicional en la época, pero profundamente antirracionalista®'.
Esta alternativa continta siendo utilizada y reconocida hasta nuestros dias?2.

Finalmente, la llustracion y las revoluciones liberales alentaron la necesidad
de la codificacién como un factor de control del poder politico y su manera
de producir las leyes*. La hegemonia estatal, especialmente en el curso post
revolucionario, que habria de sustituir la autoridad personal del rey en Francia'y
al Estado Metrépoli en los Estados Unidos, resultaba posible —bajo los canones
ilustrados— solo en tanto se construyese una entidad abstracta capaz de agrupar
a la sociedad bajo su alero. Tal entidad no es otra que la famosa sociedad po-
liticamente organizada, férmula con que tradicionalmente se ha explicado el
concepto de Estado y que en clave ilustrada y revolucionaria adquirié existencia
mediante un acto fundacional cimentado en el Cédigo de los codigos que, de
paso, se instal6 —parafraseando a la teoria contemporanea de las fuentes del
Derecho— como “Fuente de las fuentes formales del Derecho”.

Asi, en perspectiva histérica el Constitucionalismo supone la creacion de
un supracodigo ordenado y destinado a regular el poder politico* y cruzado

30 Ruiz (2009), p. 270.
*1 Ruiz (2009), p. 271.
32 GuasTIN (2000), p. 98.
* Ruiz (2009), p. 273.
* Ruiz (2009), p. 275.
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por la intencién trascendente de dispensar seguridad juridica a través de un
texto escrito simple y claro que facilite su conocimiento. Esta intencién envuelta
en el espiritu codificador de los albores del Estado de Derecho se entrelaza
con la esencia misma del ideal revolucionario del ocaso del mil setecientos:
el desplazamiento de supremacia de la autoridad mondrquica y de su origen
sobrenatural o ultraterreno a manos de lo que daria en llamarse Supremacia
Constitucional originada en un nuevo poder del Estado —desconocido incluso
para la teoria de separacién de los poderes que nutri6 la revolucién en Francia—:
el Constituyente. La existencia de este nuevo poder, distinto y superior de los
(entonces) tres poderes constituidos, y las maneras de ejercerlo acabard, luego,
por convertir a las Constituciones en normas peculiares®.

Se trataba entonces de la expansion del ideal codificador desde el terreno del
derecho que tenia como destinatario al pueblo —o mds propiamente al sibdito—
hacia nuevos territorios en donde emergen la persona y el ciudadano. Y que
bifurcé su camino al diferenciar de una parte al Codigo Legal y el Legislador
y de otra al Codigo Constitucional y al Constituyente, atribuyéndoles cierta
primacia a estos ultimos.

En sintesis, tanto en Francia como en los Estados Unidos de Norteamérica
las revoluciones marcaron la ruptura entre la concepcién “antigua” y “moderna”
del iusnaturalismo. La concepcion ilustrada de la razén estimul6 el impetu co-
dificador, tanto en el derecho privado como en el pdblico, ademas de favorecer
el surgimiento del poder Constituyente —agente del contrato social- como titular
de la potestad de disciplinar la estructura basica del Estado a través de una
norma bdsica positiva: la Constitucion. En tal sentido, el proceso codificador
ilustrado es el padre de la idea de Supremacia Constitucional, aun cuando el
desarrollo doctrinario de este concepto sea posterior.

V. La doctrina (o ideologia) politica: Constitucion y Estado de Derecho

En términos politicos, el Constitucionalismo alude directamente al contenido
de las Constituciones®® o mds bien a la Constitucion del Constitucionalismo.

La filosofia politica (el deber ser) constitucionalista no hace suya cualquier
acepcion de Constitucion ni le es indiferente su contenido. En términos ge-
nerales, una Constitucién es cualquier conjunto de reglas (codificadas) que
dan identidad al sistema juridico. De hecho, en su pretérita concepcioén, en
el sentido aristotélico”, o como Constitucién de los antiguos, parafraseando a

¥ BLanco (2009), p. 81.
¢ SASTRE (1999), p. 128.
37 SALAZAR (2008), p. 17.
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Constant®®, correspondia al ordenamiento de las magistraturas®”. Con tal signi-
ficado neutro y genérico todo Estado tiene y ha tenido Constitucion. Incluso,
hay quienes sostienen que la Constitucion ha sido un continuo en desarrollo
durante la historia de la humanidad.

En cambio, la Constitucién del Constitucionalismo revolucionario tiene
una funcién precisa: limitar el poder politico con la finalidad de proteger los
derechos fundamentales individuales*. Esta semdntica se apoya en una razén
histérica bien conocida: las Constituciones escritas, que son un fenémeno
reciente en la historia, nacen junto con las declaraciones de Derechos funda-
mentales de libertad, las que posteriormente terminan por incluir dentro de ellas.
A consecuencia de esto, en sentido preciso, solo ird acompafnado del adjetivo
constitucional aquel Estado o Gobierno que cuente con una estructura de poder
normativamente estipulada y que esta orientada, como lo prescribe el articulo
2° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789,
a la “conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”'.
Por eso, justo y apropiado es que se sintetice este pensamiento en el famoso
articulo 16 de la citada Declaracion en cuanto expresa: “Toda sociedad en la
cual la garantia de los derechos no esté asegurada ni la separacion de poderes
establecida, carece de Constitucion”*. En tal sentido —anota con perspicacia
Salazar— el Constitucionalismo se empata con la idea moderna de Estado de
Derecho®.

Una vez que los derechos naturales se incorporaron en textos juridicos —nos
dice el ya mencionado autor mexicano- se transformaron en derechos positi-
vos*. Fueron realmente verdades evidentes. Abandonaron los laboratorios de la
razén para invadir el territorio de los derechos juridicamente exigibles. Segtin
Bobbio, en el Constitucionalismo el poder politico hall6 en todos sus niveles
—incluso en los superiores— limites: los derechos cuya titularidad era reconocida
a la sociedad civil. El mismo Bobbio celebré este avance con firmeza. No dudé
en afirmar que la proclamacién de los derechos del hombre partié en dos el
curso histérico de la humanidad, en lo que se refiere a relaciones politicas®.

8 ARAGON (2000), p. 110.
39 SALAZAR (2008), p. 72.
40 SALAZAR (2008), p. 72.
1 SALAZAR (2008), p. 18.
42 SASTRE (1999), p. 128.
+ SALAZAR (2008), p. 72.
44 SALAZAR (2008), p. 85.
45 SALAZAR (2008), p. 85.
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El poder, sostiene Manuel Aragon, es, por principio, cosa informe, ilimitada,
expansiva. Su limitacién jamas puede provenir de si mismo como simple poder.
Ha de venir de algo que esté fuera de él. La Constitucion es limitacion del
poder porque lo establece como poder para un fin. Toda Constitucion tiene,
en lo hondo, una estructura teleolégica*.

Tal transformacion impacté en el centro de gravedad estructural del universo
politico. Trastoco sus fuentes de legitimidad. Los derechos naturales se instalaron
en el lugar que Locke les habia predestinado. Comenzaron a ser fuentes de
legitimidad del Estado y del Pacto Social*. La Constitucién tiene una vocacién
transformadora del orden social, pero a la vez resulta también un instrumento
para tratar de legitimarlo®.

El control del poder (entonces estatal) se manifesté de dos maneras. El go-
bierno sub lege y el gobierno per leges. El primero supone una subordinacién
formal y material del gobernante al Derecho, principalmente al estipulado por
las Cartas Fundamentales. El segundo implica que la actividad gubernativa sea
ejecutada por intermedio de normas, no a través de caprichos. El poder sub
lege se identifica con las tesis constitucionalistas de la limitacion de la fuente
de peligro: el poder. La variante per leges da vida a la idea —esencial del Estado
de Derecho- de la igualdad ante el ordenamiento juridico®.

Manuel Aragén explica la misma idea con lucidez. La identificacion del
Constitucionalismo no puede ser meramente originaria o histérica. Se lo re-
duciria a una simple cronologia. Paolo Biscaretti di Ruffia —nos dice nuestro
autor—sefialara como nota caracteristica del Constitucionalismo la limitacién de
la actividad gubernamental por intermedio del Derecho. Nicola Mateucci, por
su parte, reconocera como generalmente aceptado que el Constitucionalismo
es la “técnica de la libertad”, o sea, la técnica juridica a través de la cual se
asegura a los individuos el ejercicio de sus derechos, pero al mismo tiempo el
Estado es anulado —juridicamente— como potencial violador de ellos®.

Por otro lado —como lo adelanta el célebre articulo 16 de la Declaracion
de 1789-, el segundo contrafuerte del Constitucionalismo revolucionario fue
la doctrina de separacion de poderes. No se trataba de una desarticulacién de
los poderes sociales (econémico, ideolégico y politico) al interior del Estado.
Operacion que, por desgracia, ain no se logra en Sudamérica. Sino que la

¢ ARAGON (1986), p. 13.

( )
47 SALAZAR (2008),
48 ARAGON (1986), p. 11.
49 SALAZAR (2008),
)

0 ARAGON (2000), p. 115.
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reordenacién del poder politico a través de su distribucién en diferentes agentes
encargados de ejercerlo. Germinada en las ideas de Locke y hecha fecunda en
la pluma de Montesquieu —que sin duda tuvo a la vista la experiencia inglesa—
la originalmente (y equivocada) tripartita escisién de los poderes concentrados
hasta la época en que el monarca se convirtié en el soporte estructural del
Estado de Derecho y del Constitucionalismo®'.

De la separacion de poderes emergen dos componentes protagénicos del
Constitucionalismo. El principio de legalidad (posteriormente de juridicidad,
en el Estado Constitucional de Derecho) y el de imparcialidad. El primero con-
siste en la diferenciacién y subordinacién de los érganos puiblicos al sistema
juridico (en aquel entonces integrado principal, si no exclusivamente, por la
ley). El segundo, por su parte, implica la independencia de la aplicacién del
Derecho, tanto del legislador como de la administracion®?.

Con todo, este segundo elemento del pretérito Constitucionalismo —debido,
seguramente, a esa miopia causada por ser protagonistas del surgimiento de
instituciones cuya trascendencia no se podra dimensionar antes del final de los
propios dias— no consider6 en su catalogo, ademas de los poderes/funciones
que la doctrina contemporanea reconoce al Estado, al probablemente mas
importante de los poderes del Constitucionalismo: el Constituyente. Soporte
positivo de la estructura politica propuesta por los visionarios pensamientos de
Locke y Montesquieu.

Finalmente, la consideracion del Constitucionalismo como doctrina —si no
es que ideologia— acerca de la estructura y fin del Estado implica, a nuestro
juicio, diluir en alguna medida aquellos relatos que trazan fronteras entre la
ausencia y posterior presencia de valores en las Constituciones.

Mas alla de la compleja determinacién del contenido de la rdbrica valor, los
juristas suelen emplearla para aludir a la consignacion de bienes especialmente
relevantes en las normas positivas con el propésito de dispensarles proteccion.
Pues bien, la articulacion estructural —finalista entre separacién de poderes y
proteccion de derechos— es un metavalor. Una galaxia que alberga constelacio-
nes de valores que la justifican, le dan sentido y le otorgan coherencia interna
suficiente para mantener su unidad.

En sintesis, si el Constitucionalismo, como proceso histérico, se identifica
con la codificaciéon nutrida por la filosofia de la llustracién, como doctrina
politica, apunta a la siempre vigente pregunta de si el gobernante ha de ser

1 SALAZAR (2008), p. 86.
2 SALAZAR (2008), p. 89.

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 2 477
2017, pp. 463 - 484



ENsavos / EssAys J. Ignacio Nuez Leiva

siervo o patrén del Derecho.>® Pero también a la subsiguiente interrogante de
cudn rigidas o flexibles han de ser las normas fundamentales. Todo a partir de
la premisa de que la Constitucién es una norma —de alguna manera— superior
al resto.

Asi, como ha dicho Rubio Llorente, por Constitucién se entiende hoy un
modo de ordenacién de la vida social en que la titularidad de la soberania
corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguiente, las rela-
ciones entre gobernantes y gobernados estan reguladas de modo tal que estos
disponen de dmbitos reales de libertad que les permite el control efectivo de
los titulares ocasionales del poder.>

V1. El Constitucionalismo como acto de fe: un artefacto politico y vehiculo
de la soberania popular

Finalmente, el Constitucionalismo como acto de fe —completando la triple
taxonomia anunciada al comenzar este trabajo— consiste en una actitud o dispo-
sicion de subordinacion a los preceptos que integran las Cartas Fundamentales
y hacia ellas en su totalidad.>® Causa, sin duda, del especial valor atribuido a
las Cartas Politicas.

Este hecho no obedece a una mera constatacion empirica de la obedien-
cia al Derecho (incluso constitucional), sino que revela una cierta fe en las
Constituciones. Confianza —incluso esperanza— que no tiene un vinculo necesa-
rio con el denominado Constitucionalismo Etico, que ve en las Cartas Politicas
axiolégicamente cargadas el pretexto para revivir al fantasma de la conexién
necesaria entre Derecho y Moral.

Este aspecto es notablemente significativo toda vez que el valor normativo
(juridico) de las Constituciones no puede tener su fundamento en normas del
propio sistema u ordenamiento, sino que radica en el hecho de que la judica-
tura, los ciudadanos y en general el Estado han aceptado —y en la cuspide de
sus sistemas de fuentes— una norma necesariamente ubicada fuera del sistema,
en el sentido de que no ha sido elaborada por ninguna fuente de produccién
generada por aquel y no existe norma —fuera de ella misma- que pueda ordenar
reconocerla como fuente suprema de tal orden juridico.>

En tal sentido, como lo han sostenido con firmeza algunos autores, el lugar
—o valor— de la Constitucién y, por tanto, el sentido del Constitucionalismo,

>3 SALAZAR (2008), p. 73.
> Rusio (1979), p. 61.

%5 SASTRE (1999), p. 128.
®¢ SASTRE (1999), p. 128.
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tiene un fundamento de eficacia externo al propio sistema cuya arquitectura
cimientan las Cartas Politicas. Es un problema que no encuentra solucién in-
trasistémicamente. Lo anterior quiere decir que si las Constituciones existen
como normas no es tnicamente porque ellas mismas lo proclamen o porque lo
estipule otra norma cuya validez repose en ellas. Sino porque gozan de un cierto
—o importante— nivel de eficacia. Pese a su intento de desterrar la eficacia de la
teoria pura, utilizando el artificio de la norma hipotética fundamental, Kelsen
termina reconociendo esto en diversas ocasiones. En una de ellas, aludida por
Prieto Sanchis, expresa que la eficacia se encuentra establecida como condicién
de validez estatuida en la norma fundamental basica®.

Por eso, el Constitucionalismo y su producto (las Constituciones), como
proceso o doctrina, tienen los limites de la contingencia. Se encuentran sujetas,
pese a las amarras con que se intente atar a Ulises®®, a la voluntad de la soberania
popular, que de la misma manera en que pudo derrocar regimenes mondrquicos
absolutos, puede rebasar los cauces establecidos por la Constitucion cuando
sus disposiciones resulten demasiado anchas o muy estrechas para canalizar
las necesidades de la sociedad. La tragedia del mejor producto de la soberania
popular —encarnado en el Poder Constituyente— es que no existe limite real para
que este Ultimo sustituya una Carta Politica. No valen cotos, amarres, cldusulas
pétreas o mecanismos ultrarrigidos de reforma. Una vez diluida la fe en una
Constitucion —cualquiera sea— los institutos de garantia constitucional resultan
tan atiles como erigir muros en el cielo.

Lo anterior implica, en dltimo término, que es el comportamiento de las
instituciones y de los propios ciudadanos el que sostiene la normatividad del
sistema, incluso la de su norma fundante®.

En tal sentido, el Constitucionalismo puede ser vinculado con dos funda-
mentos diametralmente opuestos. Para algunos las Constituciones seran el re-
positorio del Derecho Natural que desde afuera subordina al Derecho Positivo.
Para ellos, su confianza en las Constituciones derivard de aquella razén. Para
otros —entre los que nos enrolamos— la Constitucion (y todo el Derecho) no seran
nunca algo natural, sino una institucionalidad artificial disenada para resolver
pacificamente la convivencia humana: el contrato social.Y como tal requiere de
la voluntad de cumplimiento de sus contratantes: pretéritos, actuales y futuros.

La anterior no es de manera alguna una tesis que postergue las considera-
ciones éticas sobre el Derecho. Por el contrario, la identificacion del Derecho

> Prieto (2012), p. 157.

8 Nos valemos de la alegoria de Ulises y las Sirenas empleada por Jon Elster para justificar el valor
de las Constituciones, a la cual se aludira con mayor detalle mds adelante.

9 Prieto (2012), p. 158.
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y las Constituciones con un orden moral inmutable —paradéjicamente- termina
empatandose con una de las mas conflictivas versiones del positivismo: el lega-
lismo ético. Si Derecho y Moral son lo mismo, entonces deberiamos renunciar
a cualquier critica ética al Derecho vigente.

Empero, la adhesion a las Constituciones —aquella conviccién de que su
existencia es algo deseable y positivo para la sociedad, mientras que las infrac-
ciones a ella son todo lo contrario— presiona por la existencia de garantias de
eficacia de las mismas. Cuestion que, en la practica, no significa comprometerse
necesariamente con algin modelo o sistema especifico de garantia de aquellas.

VII. Reflexiones finales

De lo analizado en el presente trabajo podemos extraer las siguientes re-
flexiones y sintesis.

De Constitucionalismoy Estado constitucional se puede hablar —con propie-
dad- en una pluralidad de sentidos. Cada uno mas o menos denso o exigente
en cuanto a su contenido conceptual. De la misma manera, la Constitucion es
un artefacto que puede ser identificado en diversas realidades o épocas, de-
pendiendo primordialmente del significado que le atribuyamos a tal concepto.

El constitucionalismo puede ser concebido genéricamente de tres formas.
Como proceso histérico (que nosotros hemos ligado a la codificacién), como un
ideario politico y como una actitud (de fe) ante el Derecho. La primera alude a
su origen, la segunda a su contenido institucional y la tercera a los fundamentos
de la obediencia de las Constituciones.

Tanto la Codificacion Legal como la Constitucional hallaron uno de sus
principales nutrientes doctrinarios en la sustitucion del iusnaturalismo medieval
por el brioso iusnaturalismo racionalista que, a partir de importantes reformu-
laciones en la concepcion de la razén, la extension de la ética, la naturaleza
humana y la existencia de derechos naturales, culminé por sentar un sistema
de pensamiento que superpuso el caracter deontolégico del Derecho Natural
por sobre su cariz ontolégico y separé aguas entre el Derecho y el Estado, a
efectos de proteger al primero frente al segundo e instalarlo como un coto ante
el absolutismo del estatal.

Es posible afirmar que el Constitucionalismo implica la adopcién de tres
caminos similares a los seguidos por la codificacion privada y cuyos perfiles
pueden sintetizarse sobre la base de las siguientes tres coordenadas —revisadas
en este trabajo—: el desplazamiento de la dispersién normativa, la preferencia
por la sistematizacién permitida por la Codificacién y la intencién de alcanzar
la unificacion del poder politico a través de la centralizacién de la produccion
normativa. Todos ellos, nortes en la brajula de la filosofia ilustrada.
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La filosofia politica (el deber ser) constitucionalista no hace suya cualquier
acepcion de Constitucion ni le es indiferente su contenido. La Constitucion del
Constitucionalismo revolucionario tiene una funcion precisa: limitar el poder
politico con la finalidad de proteger los derechos fundamentales individuales.

Finalmente, el Constitucionalismo como acto de fe —completando la triple
taxonomia anunciada al comenzar este trabajo— consiste en una actitud o dispo-
sicion de subordinacién a los preceptos que integran las Cartas Fundamentales
y hacia ellas en su totalidad. Causa, sin duda, del especial valor atribuido a
las Cartas Politicas. En tal sentido, como lo han sostenido con firmeza algu-
nos autores, el lugar —o valor— de la Constitucién vy, por tanto, el sentido del
Constitucionalismo, tiene un fundamento de eficacia externo al propio sistema
cuya arquitectura cimientan las Cartas Politicas.
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