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Somos testigos y nadie puede ignorarlo, de que en la actualidad vivimos tiempos de inestabilidad
politica, en apariencia perceptibles por la pérdida de identidad y de legitimidad de las instituciones politicas,
sociales, econdmicas y culturales; como cuestionamiento y desconfianza ciudadanos respecto de las
capacidades de éstas instituciones y sus responsables para responder a sus problemas, demandas,
frustraciones y expectativas, en definitiva, como crisis del Estado, de la democracia y también de las naciones.
Al respecto ha sefialado el filésofo Zigmunt Bauman, que la crisis actual del Estado, se vive desde un contexto
de divorcio entre el poder y la politica, lo que provoca una ausencia y paralizacién de la capacidad de accién
necesaria para decidir un modo de proceder y seguir un camino.

Pero conviene comenzar analizando y comprendiendo el desarrollo de este fendmeno politico llamado
Estado, nacido en la aurora de la Modernidad, hacia el final de la baja edad media. En este sentido, el Estado
es un fendmeno o tipo de sociedad politica moderna, nace histéricamente en este tiempo, lo que nos lleva a
expresar un dilema; o el Estado nace con la modernidad o ésta se desarrolla gracias a aquél. Sin decidir este
dilema que va mas alla de los limites de este texto, sélo cabe reiterar el hecho que el Estado es la forma politica
propia de la modernidad, antes de ésta, no existe el Estado, sino, otras formas de sociedades politicas con
caracteristicas diversas -concordando con lo expresado por diversos autores-, tales como la polis griega, la
civitas romana, los feudos o las monarquias estamentales.

El Estado.

Para comenzar, quisiera ilustrar histéricamente, de modo breve, sobre el surgimiento del Estado y sus
diversas etapas evolutivas deteniéndonos finalmente en la explicacién del modelo del Estado constitucional.
En efecto, es correcto afirmar, como lo hace Schmitt que el Estado ha sido esa “joya de la forma europea y del
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racionalismo occidental”, agregando, “modelo de la unidad politica...”, que dio origen al ius publicum Europeum,
es decir, nada menos que al derecho politico e internacional basado en las relaciones entre Estados, valido y
vigente desde el tratado de paz de Westfalia de 1648, hasta nuestros dias, aun con todas las limitaciones que

la comunidad internacional le ha venido imponiendo desde la primera guerra mundial en adelante.

El momento del nacimiento del Estado puede sefialarse en el siglo XIV, en la baja edad media, tras el
feudalismo y el estamentalismo; el Estado nace en Europa vy es hijo de la Modernidad, se desarrolla de modo
multiforme, desde su forma jurisdiccional y absolutista hasta el actual modelo Estado constitucional, pasando
por los Estados de derecho y nacionales.

Caracterizard inicialmente a esta forma de unidad politica moderna, llamada Estado, la existencia de un
gobierno sobre un territorio determinado, en el cual coexistiran durante un largo tiempo una pluralidad de
poderes. Sin embargo, el desarrollo historico y el progresivo monopolio y concentracion del poder en marcha,
hara que la existencia de ese territorio determinado, quede sujeto al dominio de un sélo poder, en manos de
un soberano (rex superiorem non recognoscens in regno suo est imperator, el poder del rey en su reino es igual
al del emperador en el imperio), con un érgano de representacion por lo demas ya existente desde la edad
media, una asamblea que tendera a poner limites al soberano, colaborara en el gobierno y administracion del
territorio comun, para lo cual autorizara el cobro de tributos, es decir, el desarrollo de un poder financiero vy,
ademads, la generacion de reglas juridicas escritas, dictadas desde el centro del poder soberano, cada vez mas
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uniformes y que van regulando progresivamente la vida de toda la comunidad, acabando con aquel derecho
consuetudinario y particular que regia antes de este proceso de monopolizaciéon y uniformidad. Asimismo,
congruente con este proceso de monopolizacion del poder que representa el fendmeno estadual, se uniforma
el poder militar, formandose un ejército publico en reemplazo de las milicias privadas del medioevo; creard un
cuerpo de funcionarios de servicio al poder soberano, en una estructura cada vez mas racional y burocratizada,
y el poder cultural nacionalizara la religion (cuius regio eius religio, de tal rey tal religion o el poder del principe
para imponer a sus subditos sus creencias) manifestandose de esta forma la supremacia del Estado sobre |a
Iglesia. En resumen, como sefiala Schmitt, el Estado es “el portador del mds asombroso de todos los monopolios,
el de la decisidn politica”.

Estaremos entonces ante un Estado propiamente tal cuando se haya consolidado el principio de
soberania, pues como dice Charles Loyseau, “es la forma que le da su existencia...porque es la cumbre de poder
a la que es necesario que este llegue” (Tratado de las sefiorfas, érdenesy simples dignidades).

Constitucionalismo.

El historiador constitucional italiano, Maurizio Fioravanti ha hecho presente que paralelamente al
surgimiento del Estado y su principio inspirador de soberania que genera el proceso de concentracion vy
monopolio de los diversos poderes sociales, bajo el poder del Estado, en los inicios de la Modernidad también
se desarrollard otro fendmeno, el cual se expresa en el conjunto de limites, controles, derechos y garantias en
funcion del poder, de la persona y la comunidad, cuyo cuerpo doctrinal constituird el llamado
constitucionalismo. Fioravanti expresa: “Por este motivo puede afirmarse que el constitucionalismo nace junto
al propio Estado moderno para controlar, limitar y encauzar mediante reglas los poderes publicos, que a partir
del siglo XIV comenzaron a situarse en una posicion central sobre el territorio. En otras palabras, lo que caracteriza
la historia constitucional europea es el hecho de que el proceso de concentracion de poderes publicos sobre el
territorio, del poder de hacer la guerra, de exigir impuestos y de administrar justicia se acompaiio desde el
principio de la exigencia de reglas y limites, incluso de forma escrita y también a través de las asambleas
representativas: Parliaments, Landtage, Cortes u otras”. Fioravanti denomina a esta corriente de pensamiento
juridico, como constitucionalismo primigenio, la que ya propugna una constitucion basada en equilibrios y la
proporcionalidad entre los distintos érganos de poder existentes en la época.

Estado jurisdiccional.

El fendmeno estadual o estatal, como sefialamos precedentemente, tendra un desarrollo histérico
multiforme, una evolucion mediante diversos modelos. Una primera manifestacién serd la del Estado
jurisdiccional, vigente hasta la revolucion francesa de 1789, caracterizado principalmente por un progresivo
proceso de homogeneizacion del derecho y creacién de un derecho comun, sin sustituir ni eliminar
definitivamente los derechos, privilegios y estatutos juridicos locales, forales o corporativos o poderes
jurisdiccionales tributarios, militares y consuetudinarios. Comprende esta etapa al propio Estado de las
monarquias absolutistas, las cuales no por esta caracteristica abandonaran un actuar apegado al derecho, sino,
sélo limitardn o reducirdn las prerrogativas de los érganos de representacién o de control y equilibrio que
preexistian, debiendo someterse al poder del monarca como soberano absoluto, en términos de Thomas
Hobbes (el gran doctrinario del absolutismo): “Auctoritas non veritas facit legem” (la autoridad o el podery no
la verdad o la justicia hacen la ley), pero también expresard a propdsito de las enfermedades que pueden
aquejar a un Estado “mensura boni et mali in omni civitate est lex” (sobre las doctrinas sediciosas, sefiala que
es cierto que el hombre puede ser el remedio a condicién de que no existan leyes, pero “es manifiesto que la
medida de las buenas y malas acciones es la ley civil y el juez es el legislador que siempre representa al Estado”),
lo que demuestra la concepcidn juridica y legalista que esta detrds de su doctrina. Por lo demas, cabe recordar
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que durante el absolutismo y al amparo de éste se desarrolla la llustracion dando lugar al absolutismo ilustrado,
cuyo proposito era el cultivo del pueblo a pesar de su paternalismo autoritario.

En todo caso, es importante destacar que la construccion de esta forma de asociacion politica se llevaria
a cabo desde un inicio mediante el derecho, con reglasy principios, por legistas, hombres de ley, de formacién
jusnaturalista, primero metafisicos y posteriormente racionalistas y mds tarde inspirados en el
contractualismo. Su sentido del derecho vy la justicia les permitia distinguir el absolutismo del despotismo, por
la existencia en este Ultimo de una voluntad arbitraria y caprichosa del monarca.

Estado de derecho.

Luego del absolutismo y fruto de la revolucién francesa ocurrida en 1789, sobrevendra una nueva forma
de Estado, basada en el principio de que la soberania reside esencialmente en la nacién. De esta forma se
alcanzara la consolidacion de lo que hasta esa época era una ideal, una aspiracion parcialmente lograda; asi,
con tal ficcion juridica politica, desaparecera la multiplicidad de cuerpos y de estatutos y privilegios
corporativos y estamentales que durante el Estado jurisdiccional y auin el absolutista sobrevivian y se alcanzara
la uniformidad social. La voluntad soberana de la nacién crea el derecho, la ley es manifestacion de esa
voluntad, bajo el principio de igualdad ante la ley y su poder democratico, imponen en todo el territorio estatal
tal uniformidad politica y social. Ante esta nueva titularidad de la soberania, ya no radicada en un monarca,
sino, en la nacién o el pueblo, surge el Estado de derecho, que en su primera expresidn serd Estado legislativo
y administrativo, ya no jurisdiccional.

La Constitucién del nuevo Estado de derecho responderd a ese imperativo que se expresa en el nimero
XVl de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789:

“Una sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacién de poderes

determinada, no tiene Constitucion”.

Porgue esa misma declaracion prescribe de manera solemne entre otros principios:

1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.

II. La finalidad de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre.

Estos dos principios seran esenciales para que se considere que una sociedad tiene una Constitucion de
verdad: garantia de los derechos fundamentales y separacion de poderes. Aunque como veremos, la garantia
real se hara efectiva a mediados del siglo XX.

La verdad es que ambos principios ya habian sido expresados previamente, primero en el siglo XVIl en
Inglaterra, donde el monarca inglés para suceder en el trono debera suscribir la Declaracion de Derechos del
Parlamento de 1689, reconociéndose las atribuciones que a cada uno corresponde, ademas de otros derechos
fundamentales y con ello el nacimiento de la monarquia constitucional en la férmula King in Parliament,
preludio del principio de separacion de poderes que Montesquieu formulard como doctrina mas tarde. Y, por
otra parte, la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776 y la Constitucion de EUA de 1787 con su anexo
posterior de la Declaracion de Derechos. La Declaraciéon de Virginia contiene en su articulo 192 la famosa
declaracién de que “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos
derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o
postergados”.



José Ignacio Vésquez Marquez

La nueva forma de Estado que surge tras los procesos politicos inglés, norteamericano y francés, y que
se consolidara durante el siglo XIX, predominando hasta la primera mitad del siglo XX, es la del Estado total y
completamente sujeto a derecho. Primero, sometido al derecho objetivo, a la ley, creada por un érgano de
representacion del pueblo, este ultimo finalmente investido como titular de la soberania. La conocida
definicion de la ley como una declaracion o manifestacién de la voluntad soberana ilustra perfectamente esta
nueva realidad. En segundo lugar, obligado a respetar y promover los derechos subjetivos publicos o derechos
fundamentales, claro esta que basicamente aquellas libertades y garantias individuales, los derechos de
primera generacion, del individuo aislado o del individuo en relacién con otros o con el Estado.

El Estado de derecho ya no sélo es un Estado sometido al derecho objetivo y subjetivo, sino, un Estado
que se manifestara a través de normas, toda actuacién estatal valida, de cualquier érgano o poder publicos, es
juridico-normativa. Nos encontramos de lleno bajo el imperio de la ley y el consecuente principio de legalidad
al que debe someterse el Estado. Resulta paraddjico entonces, que el Estado habiendo alcanzado en esta etapa
historica la plena soberania, o sea, el maximo poder politico que se pudo concebir originalmente, ahora, en
virtud de un solo ordenamiento juridico aplicado sobre todo el territorio, mediante un derecho nacional
aplicado de modo igualitario sobre todo el cuerpo nacional, sin embargo, acabe totalmente limitado en su
naturaleza politica, por su condicién juridica. “Su ley es a la vez expresidon de soberania y garantia de los
derechos”.

Asimismo, el poder politico del Estado, que ahora es soberania radicada esencialmente en la nacién, se
pretende que sea limitado desde afuera por el derecho, y también desde el interior mismo del Estado mediante
la puesta en operacion del principio de separacion de poderes o funciones.

Casi coetdneamente con el desarrollo del Estado de derecho y en parte como condicién del mismo, de
su legitimidad fundada en el nuevo titular de la soberania, la nacién, emergera el llamado Estado nacional. La
nacién ha sido creacién moderna de los propios Estados, de la integracion en éste de un solo cuerpo social
uniformado juridica y culturalmente, un solo sujeto de derecho investido de un aura mitico-historica
representativa de las generaciones pasadas, presentes y futuras, que permite dar fuerza vinculante a sus
mandatos normativos, pues ha desaparecido en la posrevolucion todo vestigio de legitimidad religioso del
antiguo régimen monarquico. Como se decia antafio, el Estado en esta etapa, es la nacidon juridicamente
organizada.

La constitucidon de esta forma de Estado, como precisa Fioravanti, es liberal, y se centra en el equilibrio
de los poderes y reserva a la ley la regulacion de los derechos individuales; ademas de generar un proceso de
codificacion de la misma ley, también expresién de la intensa tendencia uniformadora del ordenamiento
juridico.

Estado social de derecho.

Hacia fines del siglo XIX y principios del siglo XX, veremos la emergencia de otro modelo o forma de
Estado, el cual constituird una adaptacion a los desafios y exigencias que demandaria la llamada cuestién social,
es decir, el momento critico en el que se desvelan los aspectos negativos o no resueltos que dejan tanto la
revolucion industrial como las limitaciones del Estado liberal abstencionista en materia econdmica. Entonces
el Estado adopta la forma del Estado democratico y social de derecho, decidida y crecientemente interviniente
en lo econdmico y social, desarrolldandose su estructura e intervencion administrativa. Es la época de la
formacién y elaboracion del derecho administrativo. Su constitucion consagrard un catalogo de derechos
sociales y econémicos, los denominados derechos de segunda generacion.
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En esta etapa de desarrollo del Estado de derecho, es decir, del Estado sometido a normas, ya sea en
sus etapas liberal, nacional o social (siglos XIX y mitad del siglo XX), es posible observar que hay una relevancia
importante de la ley como norma superior del ordenamiento juridico, ni mas ni menos que la declaracién de
la voluntad soberana, emanada del 6rgano parlamentario representante del pueblo soberano, mientras que
las Constituciones, son entendidas como una condicién legitimadora fundamental de los Estados, pero se
asumen con un caracter mas bien formal. En efecto, ellas se centran principalmente en consolidar y garantizar
el régimen democratico basado en la separacion de funciones y sélo en tal sentido son respetadas, casi como
una norma asignadora de competencias publicas. Asi lo demuestra por ejemplo la definicion que nos
proporciona hacia el afio 1900, el jurista aleman Georg Jellinek: “La Constitucién del Estado comprende los
principios juridicos que determinan cudles son los drganos supremos del Estado, el modo de su formacion, sus
relaciones reciprocas y su esfera de accién, y en fin la posicion fundamental del particular respecto al poder del
Estado”. Como vemos, refiere a la Constitucion del Estado, no de la Republica o la Nacién, a la organizacion de
los poderes publicos y a la posicién del ciudadano ante el Estado, nada acerca de los derechos de aquél. Salvo
la declaracion de algunos principios democraticos basicos, entre los cuales, desde luego estd la reafirmacion
de la titularidad de la soberania en la nacién y su ejercicio por el pueblo, lo que se pretende es consolidar es el
principio de separacién de poderes o funciones, centrado en lo organico o institucional mas que en lo
propiamente dogmatico o iusfundamental. Estas constituciones parecen mds bien reglas generales de
competencia o simplemente regulativas propiamente tales.

Segun lo anterior, me atrevo a afirmar que las constituciones del Estado de derecho fueron
declaraciones politicas con el objetivo de revestir de legitimidad democratica a los Estados, pero, no pasaron
de ser hitos o referentes necesarios sin el caracter de normas juridicas propiamente tales, incluso sus catalogos
de derechos carecen de mecanismos de cautela o de garantias eficaces de los mismos, como acciones o
recursos. Estas constituciones no adquieren aun el rango de norma juridica superior del ordenamiento juridico
y menos, superior a la propia ley, puesto que de suerte que la regulacion de los derechos fundamentales queda
sometida por el principio de reserva legal, exclusivamente a la voluntad democrética de los representantes, de
los érganos parlamentarios, de las mayorias politicas circunstanciales, sin la existencia de un limite superior,
concretamente de una constitucion entendida como pacta sunt servanda, que logre evitar las restricciones o
los excesos arbitrarios. El legislador moldea el contenido del derecho segun su voluntad, segin su mayoria, y
termina por identificar el derecho con la ley, no importando su contenido ni su sentido material o de justicia.
En resumen, paraddjicamente la etapa del Estado de derecho que surge bajo el signo del constitucionalismo
democratico y de la Constitucién como elemento fundamental de legitimacion del poder, vera su
desvalorizacidon aln hasta su misma negacion, asi como también la supremacia de la ley, aun hasta la misma
negacién o vaciamiento de su contenido por obra del positivismo y con ello, la larga crisis de la ley que se
arrastra hasta nuestros dias como veremos. En fin, por esta connotacién, tal Estado de derecho también ha
sido denominado Estado legal de derecho, lo que permitird contrastarlo con el modelo siguiente, el Estado
constitucional de derecho, que me interesa detenerme para su analisis.

He aqui el riesgo de las voluntades soberanas, supremas legisladoras de los derechos fundamentales y
eventualmente titulares y monopolizadoras de todo el poder politico, tanto en el legislativo como en el
ejecutivo y la administracion.

Por otro lado, el principio de separacion de poderes que habia sido enarbolado como pilar del nuevo
Estado de derecho gracias a las doctrinas de Kant, Locke y Montesquieu, su puesta en practica fue mas bien
formal. Ya a principios del siglo XX, en Europa todavia parecia una escenografia constitucional, al igual que la
propia Constitucién, no comprobandose un auténtico sistema de equilibrios y contrapesos, de controles
reciprocos efectivos, sin perjuicio de algunos mecanismos que intentaron reforzarlo. La supremacia de los
parlamentos, fundado en el dogma de la soberania populary la representacién politica del pueblo dieron forma
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al Estado legislativo, el cual sin la existencia de un poder moderador, fue transformandose en un foro de
discusién incapaz de decidir y de resolver, por lo que en su época se sefialaba que ahi se encontraba “la clase
discutidora”. Desarrollo que llevd paulatinamente a principios del siglo XX a la emergencia de ejecutivos mas
fuertes y luego avanzar a soluciones autoritarias que terminarian en dramas nacionales envueltos en la
segunda guerra mundial.

Estado constitucional.

La condicion de norma superior del ordenamiento juridico por parte de la Constitucién serd el pasovy la
etapa siguiente en las formas que adquiera el Estado ya entrado el siglo XX, claro esta, que luego de haber
experimentado los procesos dictatoriales y totalitarios en Europa y la tragedia de la segunda guerra mundial.
Como ha advertido G. Zagrebelsky, “Al caer los regimenes totalitarios del siglo pasado, el deinos sofocleo del que
habla el I estdsimo (canto) de Antigona, el aspecto terrible latente en la ley, se habia manifestado sobradamente.
En efecto, la memoria de las dolorosas y humillantes experiencias de entonces volvié prudentes y desconfiadas a
las generaciones que siguieron, incluso frente a la ley, votada regularmente en el parlamento o aprobada
directamente por el pueblo en referéndum. La propia democracia, con sus instituciones y sus procedimientos,
demostré que no era la ultima garantia contra la arbitrariedad, por haber consentido, al respetar sus reglas, la
toma del poder por parte de la autocracia totalitaria. La confianza en el legislador-justo ya no podia otorgarse
sin someterla a critica, ni siquiera el legislador democrdtico. El tema de la justicia en el derecho estaba destinado
a desplazarse de nuevo del legislador-justo a la ley-justa; de quien hace la ley a lo que esta contiene. La
Constitucién es el instrumento de mudanza...Confiamos en las constituciones, recogiendo en ellas catdlogos de
derechos inviolables y de principios de justicia inderogables, y previendo en ellas mecanismos y drganos de
garantia: procedimiento y garantias especiales para modificarlas; jefes de Estado “garantes de la Constitucién”,
como son los presidentes de la Republica previstos en muchas constituciones; tribunales y cortes constitucionales”
(La Ley y su Justicia, Trotta, p. 108).

Desde la segunda mitad del siglo XX en Europa surge un nuevo paradigma estatal y constitucional,
vigente hasta nuestros dias, encarnado en el Estado constitucional de derecho y la Constitucion de este
modelo, que algunos autores denominan también como Constitucién democrdtica, por su origen
constituyente.

Como se puede comprender, el Estado constitucional se caracteriza por valorar a la Constitucidon como
una verdadera norma juridica, la norma fundamental del ordenamiento juridico, la norma de las normas, la
fuente de las fuentes. Esta valoracion conlleva varios efectos. Primeramente, la Constituciéon adquiere la
jerarquia de norma superior de todo el ordenamiento juridico y genera lo que se denomina
constitucionalizacion del derecho, lo que significa que las normas deben conformarse a ella, permeando en
todas y cada uno de sus ramas; en segundo lugar, modifica de esta forma el sistema de fuentes que habia
introducido el positivismo normativista o legalista; en tercer lugar, sus normas tienen eficacia directa,
generando un efecto vinculante en su contenido respecto de todos los drganos y poderes del Estado, asi como
de todas las personas y grupos, lo que en la doctrina constitucional alemana (derivada de la Constitucion de
1949, modelo de todas las constituciones del constitucionalismo contemporaneo) se ha denominado el efecto
vinculante entre terceros (Drittwirkung); en cuarto lugar, al valorarse el contenido material de la Constitucion,
como consecuencia de realzar y garantizar las reglas, los principios, valores y derechos fundamentales,
predispone su regulacién juridica y, por lo mismo, condiciona al mismo legislador y a todos los operadores
juridicos a respetarlos integramente; finalmente, como consecuencia de lo anterior, cualquiera persona puede
alegar respecto de si el respeto de los derechos y garantias constitucionales ante los tribunales o jueces
competentes.
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De las caracteristicas resefiadas, observamos que nos encontramos ante una forma de Estado que se
conjuga e identifica estrechamente con una Constitucion de fuerte dimensidon material por la importancia
atribuida a los derechos fundamentales, de enorme fuerza vinculante, ante lo cual sélo le cabe al Estado
promover los derechos y respetar los limites en el ejercicio del poder. La actuacion del Estado en todas sus
dimensiones institucionales ineludiblemente debe respetar el principio de supremacia constitucional, sin
perjuicio desde luego del principio de legalidad, aunque ahora subordinado al primero. La ley debe someterse
a un control de constitucionalidad ya sea previo o a posteriori, facultativo u obligatorio, dependiendo de los
modelos de jurisdiccién constitucional que cada pais adopte.

Haciendo una comparacién entre el Estado legal de derecho y el Estado constitucional de derecho, es
posible distinguir las siguientes transformaciones o transiciones: a) del legalismo al constitucionalismo; b) de
la supremacia legal a la supremacia constitucional; c) de la reserva de ley a la reserva constitucional; y, d) de la
revision judicial de legalidad al control jurisdiccional de constitucionalidad o justicia constitucional.

Lo anterior permite afirmar que el actual Estado constitucional, mas que un nuevo modelo, es la
correccion y perfeccionamiento de un proceso evolutivo comenzado con el Estado de derecho, garantizando
de modo mas efectiva aquella norma imperativa de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 que sefialaba que “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de los poderes determinada, no tiene Constitucion”.

Esta forma de Estado también podemos denominarla como Estado constitucional de derechos,
precisamente porque el contenido principal de las modernas Constituciones son los derechos fundamentales
y su garantia real y eficaz se puede efectuar mediante acciones y recursos puestos al alcance de las personas
y de competencia de la funcién jurisdiccional del Estado. Si la garantia de tales derechos en el Estado legal
correspondia exclusivamente a la voluntad del legislador, actualmente la garantia también puede emanar de
éste, pero en los términos que la propia Constitucion reserva o configura y, ademas, y frecuentemente, de la
fundamentacion y motivacién racional de los jueces. Como diria Eric von Bilow, “la ley y el juez hacen derecho”,
claro que a partir de la norma constitucional. Y si la ley resulta contraria a la Constitucion y puede provocar en
su aplicacion una vulneracion a los derechos consagrados constitucionalmente, entonces, existe una
jurisdiccion constitucional que bien puede interpretar de acuerdo a la norma fundamental y resolver su
inaplicabilidad e incluso hasta su inconstitucionalidad.

Me resulta interesante compartir en esta oportunidad una idea o una observacidon que vengo
analizando respecto de este contempordneo modelo de Estado. Me refiero a lo que podria enunciar como un
cambio de titular de |la soberania. Recordaremos que la revolucién francesa que inauguré el Estado de derecho,
invistié a la nacién o al pueblo como titulares de ese poder politico particular que venia desarrollandose desde
los inicios de la modernidad, del desarrollo del fendmeno estatal y ciertamente, desde el constitucionalismo
primigenio que ha acompafiado al Estado.

Desde las primeras formas o modelos de Estado, el jurisdiccional y el absolutista, hasta el eclipse del
Estado legal de derecho, la soberania se radicaba en sujetos de derecho, monarca o pueblo, e incluso, aunque
tuviese que expresarse a través de normas como la ley, esta era una manifestacién o declaracion de ese sujeto
de la soberania. Sin embargo, con el constitucionalismo contemporaneo, que pone su acento en los derechos
fundamentales reconocidos y consagrados en la Constitucion y en los limites al poder mediante los
mecanismos definidos también en ella, es posible identificar hoy, en la misma Constitucién del Estado al
soberano, haciendo efectivo el ideal del gobierno de las normas o leyes y no de los hombres como lo formulaba
Benjamin Constant. Por su parte Norberto Bobbio afirmaba que “no siento el menor empacho de decir que mis
preferencias se dirigen al gobierno de las leyes, no al de los hombres. El gobierno de las leyes celebra hoy su propio
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triunfo en la democracia. ( Qué es la democracia sino un conjunto de reglas (las llamadas reglas del juego) para
la solucién de los conflictos sin que se haya de recurrir al derramamiento de sangre? iY en qué consiste el buen
gobierno democrdtico sino, ante todo y sobre todo, en el mds riguroso respeto de estas reglas? Personalmente
no tengo ninguna duda en lo tocante a las respuestas a estas preguntas. Y precisamente porque no tengo dudas,
puedo concluir tranquilamente diciendo que la democracia es el gobierno de las leyes por antonomasia. En el
momento mismo en que un régimen democrdtico pierde de vista este su principio inspirador, se transforma
rdpidamente en su contrario, en una de las muchas formas de gobierno autocrdtico, de las que estdn llenas las
narraciones de los historiadores y las reflexiones de los escritores politicos” (Bobbio, Norberto, El futuro de la
democracia, capitulo 7).

Entonces, la Constitucién como soberano o la Constitucidon soberana puede ser efectiva, a menos que
consideremos que el sujeto politico denominado soberano o soberania se diluye en la misma dimension
juridica que representa y que constituyen a la vez limites de enormes dimensiones al poder del Estado y sus
fines esenciales. En consecuencia, también podemos encontrarnos ante un Estado que ha perdido soberania,
como muchos sefialan desde hace tiempo. Porque como bien lo dice la doctrina: “Los derechos fundamentales
son asi un contenido bdsico del orden juridico, tanto en sentido formal como material, dado que son estos los que
disponen limites materiales para los poderes publicos y privados y establecen, asimismo, los fines bdsicos a los
que estos deben orientarse. En el Estado constitucional, los derechos fundamentales son a la vez garantias
institucionales, normas objetivas del sistema juridico y derechos subjetivos, en tanto que libertades, potestades,
pretensiones e inmunidades normativas protegidas por el ordenamiento juridico. Junto a esta doble dimensién —
objetiva y subjetiva- se caracterizan por presentar una especial fuerza o resistencia frente a la accion de los
poderes publicos, incluido el legislador y también en las relaciones entre particulares” (Derechos fundamentales
y Estado constitucional, Maria José Afién, p. 29).

Todo este entramado que obliga al Estado constitucional, de naturaleza juridico y politico, basado en
una Constitucién entendida como norma juridica suprema y vinculante, conlleva la necesidad de contar con
garantias efectivas para su cumplimiento, porque como se dice respecto de los derechos, si ellos no tienen
garantias, no estaremos ante un verdadero derecho. Tales mecanismos de garantia lo integran por un lado las
garantias procesales (acciones y recursos) y por otro, las garantias jurisdiccionales (tribunales ordinarios y
constitucionales) .

En el Estado constitucional la norma suprema se eleva desde su original dimensién ideal o programatica
a la esfera de las normas juridicas vinculantes que la desarrollan, de suerte que no solo se presenta el principio
de legalidad, sino también el principio de supremacia constitucional que complementay corrige al anterior.

Asimismo, el Estado constitucional somete a todos los 6rganos publicos (ejecutivo, legislativo, judicial y
otros 6rganos autdbnomos constitucionales) a la supremacia de la Constitucion, lo que significa actuar dentro
de las competencias asignadas sin que puedan invadir ni aln a pretexto de circunstancias extraordinarias, la
esfera de competencia de los otros érganos publicos, asi como tampoco, la esfera de fines de los cuerpos
sociales intermedios, es decir, de la sociedad en su conjunto.

He aqui que el Estado constitucional que se desarrolla a partir del fin la segunda mitad del siglo XX hasta
la actualidad, es un Estado fundado sobre la Constitucion, en ese complejo entramado juridico de reglas y
principios, de atribuciones, derechos y garantias, consecuencia de una norma constitucional potenciada,
elevada a rango jerdrquico superior (Constitucion como soberana), de naturaleza general, abstracta y desde
luego impersonal, mas adn que la ley en sentido estricto, ella vincula a todos y cada uno de los érganos,
poderes, integrantes de los mismos y a toda persona, institucion o grupo y, por lo tanto, permite hacer mas
efectivo el principio de la separacion de funciones y poderes, en su correcto sentido de equilibrios, frenos y
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contrapesos, que bajo el Estado de derecho legal del siglo XIX y mediados del XX, como ya dijimos, no alcanzé
su pleno desarrollo y respeto. Probablemente, porque en ese Estado aln pervivia un fuerte componente
politico, el derecho en toda su dimensidon (objetivo y subjetivo) sélo formal y muy débilmente aparecia en
escena. Pues como es natural en todas las sociedades, los hombres tenderdn naturalmente a la concentracién
del poder, a ejercerlo sin limites o, al menos, para mantener las apariencias, a disminuir o eludir los controles.
Baste recordar la expresién de Thomas Hobbes, el mismo pensador e idedlogo del poder soberano, homo
homini lupus, o, también, “todo hombre busca naturalmente su propio beneficio y medro personal”, y, por su
lado, el fildsofo Inmanuel Kant ante la intrinseca maldad humana plantearia la necesidad de reglas a partir de
una constitucién, pues, afirmaba que con ellas se podia gobernar hasta “un pueblo de demonios”. El desarrollo
de una conciencia juridica en la mayoria de la poblacién era escaso y solo se manifestaba en los juristas y
algunos operadores del poder. Como sefialé anteriormente, la Constitucion era mas una Declaracién y como
siempre afirmo en clases, expresion lirica y decorado o fachada del edificio institucional.

Cabe sefialar que bajo la vigencia del Estado de derecho legal, ese principio basal del mismo modelo
fue sin embargo erradamente interpretado y deficientemente garantizado por las constituciones que se
elaboraron bajo su alero. Una interpretacion literalista o a raja tabla de aquel dogma importé la adopcién de
un mecanismo que en la practica no podria respetarse adecuadamente, simplemente porque la separacién
absoluta de un poder indivisible como el politico, era imposible. El resultado practico fue el de un desequilibrio
a favor de uno de los poderes y en desmedro de los otros. Montesquieu, al observar el modelo inglés y escribir
su obra El Espiritu de la Leyes, en realidad detectd que éste funcionaba sobre la base de los denominados
checks and balances o equilibrios y contrapesos, sentido que no fue comprendido por buena parte de la
doctrina constitucional del siglo XIX, menos por los elaboradores de constituciones y nada por los operadores
politicos. Recién en el siglo XX, tedricos constitucionales como Carl Schmitt, Leon Duguit, Charles Eisenmanny
otros, destacarian el verdadero sentido de tal mecanismo vy criticarian lo que habifa sido su interpretacion e
implementacion. En efecto, Schmitt advertiria que pretender poner en practica el principio a partir de una
interpretacion del término balance entendido como separacién o division seria imposible y que la auténtica
intencion de Montesquieu era la de establecer un sistema de controles reciprocos, de freno y engranaje
mutuo.

Hasta mediados del siglo XX, existia sélo un modelo efectivo de separacién de poderes, destinado a
evitar su concentracion, basado en el mecanismo de los checks and balances (equilibrios y contrapesos), nacido
originalmente en Inglaterra, en 1689, con el establecimiento de la monarquia constitucional reciprocamente
equilibrada o moderada por el Parlamento (King in Parliament), aunque el modelo seria el norteamericano,
consagrado en la Constitucién de 1787. Esta disefiaba un doble mecanismo de divisién o separacién de
poderes, uno horizontal, con la separacién de las funciones ejecutivas, legislativas y judiciales, el otro, vertical,
con el sistema federal destinado a evitar la concentracién de poder territorial. Estados Unidos también
proporciond a partir de la practica constitucional (el caso Marbury versus Madison en 1803) otro importante
mecanismo de control del poder legislativo, como fue la atribucién a un érgano jurisdiccional, la Corte Suprema
de Justicia, del control jurisdiccional de la leyes y su interpretacion conforme a la Constitucion. De esta forma,
ese Tribunal arbitraria los conflictos entre poderes a partir de los principios y reglas establecidas por la
Constitucidn, salvaguardando la supremacia de ésta por sobre las leyes. Este sistema de control aunque bajo
la modalidad de un control concentrado en un tribunal especializado, denominado Tribunal constitucional,
apareceria en Europa primero hacia los afios 20 del siglo pasado (Austria y Checoslovaquia) no sin grandes
resistencias y criticas de la doctrina constitucional, gracias al desarrollo tedrico y practico de juristas como
Hans Kelsen 'y, luego, impuestos por la fuerza de los hechos y las tragedias de las democracias europeas vividas
hasta mediados del mismo siglo, con el desarrollo de los Estados constitucionales de derecho. Kelsen dira a
favor de este mecanismo: “Si la esencia de la democracia reside no ya en la omnipotencia de la mayoria, sino en
el constante compromiso entre los grupos que la mayoria y la minoria representan en el parlamento, y asi en la
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paz social, la justicia constitucional parece instrumento idéneo para realizar esta idea” (La garantia jurisdiccional
de la constitucion).

Sin embargo, si entendemos que el Estado constitucional de derecho ha venido a corregir muchos de
los equivocos y limitaciones en la interpretacion e implementacion que el Estado de derecho legal hizo de los
principios del constitucionalismo, entonces podemos comprender su nueva arquitectura y el sentido de
muchas de sus instituciones e institutos de garantia. Asi por ejemplo, superada la afieja interpretacion y
restringida comprensién del dogma de la separacion de poderes en un esquema tripartito y de
compartimientos estancos unos de otros, debe aceptarse como altamente conveniente y necesario para el
funcionamiento del sistema de frenos, equilibrios y contrapesos al interior del poder, la existencia de una
pluralidad de 6rganos constitucionales o de relevancia constitucional, entre los cuales se cuentan los propios
tribunales constitucionales, asi como también, los bancos centrales, encargados de mantener los equilibrios
monetarios y de politica fiscal en general, los érganos de control de legalidad de los actos de la Administracidon
(Contralorias o Tribunales de Cuentas), los érganos de justicia electoral o de control de la transparencia y
publicidad de las actuaciones de los 6rganos publicos, entre otros, como también innumerables érganos
auténomos de superintendencia de areas reguladas de la economia.

En fin, no se puede dejar de sefialar que el poder judicial no debe entenderse en la visién de
Montesquieu, como un poder neutro, la simple boca que pronuncia mecanica y subordinadamente las palabras
de la ley, como por lo demas se hizo durante la vigencia del Estado legal de derecho, sino, una funcion activa
de revision judicial de los actos publicos, de establecimiento de la responsabilidad civil o patrimonial del Estado,
de laresponsabilidad penal de los funcionarios publicos que vulneran derechos fundamentales de las personas,
de garantia de los derechos ante actos ilegales y arbitrarios de la Administracion. Todo lo cual da cuenta, ya no
de una estricta jerarquia organica y de subordinacién de unos poderes u érganos o funciones publicas frente
a otros, sino, de un mas perfecto y armonico funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos, de unos
poderes equilibrados en el ejercicio de sus atribuciones.

En fin, considerando el funcionamiento principalmente juridico del Estado constitucional, se
desarrollara un sistema de control de leyes a fin de conformarlas a la Constitucion, mediante un mecanismo
igualmente juridico, a través de la jurisdiccién constitucional, que en palabras de Kelsen, es el defensor de la
Constitucion. Asi, la verificacion de la adecuacion a los margenes constitucionales, se transforma en el objetivo
central de la accion de aquella jurisdiccion, la que pasa a ser garante de la observancia del derecho, del
equilibrio de poderes y la proporcionalidad en las actuaciones de los drganos del Estado, o como expresa
Gustavo Zagrebelsky: “Su funcidn es precisamente evitar que uno, una parte, se aduefie de la cosa de todos,
echando a la otra parte de la propiedad comun...”(Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Trotta, p.
102), es decir, hacer prevalecer el orden institucional de la Republica y sus especies: la democracia formal o
procedimental y la democracia sustancial integrada por los derechos fundamentales.

De esta forma, esta nueva jurisdiccion especializada importara una correccién de la equivocada

interpretacion del sistema de separacion de funciones permitiendo dirimir los conflictos de atribucionesy y
frenar sus eventuales excesos.
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