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Resumen: El presente estudio examina el concepto
de Constitucién material en funcién de la
distribucién competencial que en materia de
interpretacion y reglamentacion les corresponde a los
poderes constituidos para llevarla a su aplicacion. Se
analiza la propuesta de modelos jurisprudenciales de
Uwe Volkmann y el proyecto legislativo de Bernd
Rithers. A partir de ellos, se desarrolla una
perspectiva de configuracién reglamentaria de
modelos para la interpretaciéon constitucional con la
intencién de hacer visible la necesidad de establecer
el método lingtistico con el que deben determinarse
los significados de las disposiciones constitucionales.
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Abstract: This study examines the concept of a
material Constitution based on the distribution of
powers that the interpretation and regulation subject
matter correspond to the competency constituted to
apply them. The jurisprudential model proposals by
Uwe Volkmann and the legislative project by Bernd
Riithers are analyzed, and from them is developed a
perspective of a regulatory configuration of models
for constitutional interpretation with the intention to
make visible the necessity of defining the linguistic
method for which must determine the meaning of
the constitutional provisions.

Key Words: Material  constitution, moral
objectivism, methodology, interpretation,
constitutional justice.


https://orcid.org/0000-0002-4431-3557
https://orcid.org/0000-0002-4431-3557
mailto:jcmedinar@uaemex.mx
https://iuscomitialis.uaemex.mx/

Julio César Medina Rodriguez

La constitucion material y la perspectiva de su confignracion
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es una afirmacién comun entre los juristas que, en nuestros dias, las Constituciones han
adquirido dimensiones materiales sin precedentes al punto que se les ha terminado de calificar
con la etiqueta de ético-juridicas en contraposicion a la referencia técnica-positiva que prevalecia
en otro momento.

Esta reformulacion de las tipologfas de las Constituciones ha llevado a una especie de conversion
que las define, mas que en ordenamientos juridicos, en instrumentos de racionalizacién de la
vida social, aunque sin perder su caricter constitutivo del Estado. Asi, por ejemplo, Uwe
Volkmann, —a quien podemos considerar un exponente destacado de este modelo—, cuando
reconstruye la percepcion de la Ley Fundamental alemana, toma como punto de partida, la idea
de que esta asume una serie de pretensiones que dirigen los mecanismos de argumentacion e
interpretaciéon que permiten la configuracion final de sus contenidos. La designada «ordenacion
politica de la justicia» comprende el elemento determinante de su conceptualizacién, porque
presupone que en la Constitucion se encuentra “un orden bueno y justo del Estado o de la
Comunidad” (Volkmann, 2019, p. 65).

Pero es muy evidente, por consecuencia de estas consideraciones, que los sistemas modernos de
constitucionalismo, han asumido un caracter completamente abierto a la moral que hace tangible
la posibilidad de hacer traslucir mediante el discurso de la defensa de la Constituciéon un disefio
que puede terminar por configurar un sistema ideolégico dominado por la justicia constitucional,
que sin reconocerlo, ha asumido competencias exorbitantes que permiten instituir en lugar de
Tribunales Constitucionales a Tribunales Constituyentes.

Esta instrumentalizacién de la Constitucion se ha hecho posible, en buena medida, debido a los
fundamentos de las teorfas estandar de la argumentacién juridica que reconocen elementos
sustanciales que sirven de criterio de desplazamiento contra las disposiciones que, si bien pueden
ser positivas, también es factible que materialicen un ejercicio de injusticia con su aplicacion. Asf
pues, a través de disenos flexibles, ductiles o iusmoralistas, los 6rganos jurisdiccionales han
terminado por interpretar la Constitucion como si se tratara de un ordenamiento juridico con
contenido moral implicito, en donde prevalece este dltimo cuando de hacer justicia se trata o de
evitar la consumacion de alguna injusticia segun lo dicta la conocida férmula de Gustav
Radbruch (2014) y el criterio de superacion y preferencia de los canones de interpretacion de
Robert Alexy (2012) y que suponen respectivamente, que el derecho extremadamente injusto
puede ser cuestionado como fuente del derecho, y que en consecuencia, en la jerarquia de los
argumentos interpretativos que rigen la aplicacion del derecho pueden los argumentos
sustanciales vencer a los institucionales.

Lo expuesto, es entendido bajo la 6ptica de las reglas que rigen el uso de los canones tradicionales
para la interpretacion del derecho cuyo orden de aplicaciéon que va de los exegéticos a los
voluntaristas, los hace preferenciales prima facie a la argumentacion practica en general, es decir,
de aquellas razones que son vinculantes a la labor de dictaminar justicia, pero sélo a condicién
de que estas ultimas no sean tan determinantes que acaben derrotando los fundamentos de los
argumentos institucionales. Por eso, Alexy (2012) sostiene que “los argumentos que expresan
una vinculacién al tenor literal de 1a ley o a la voluntad del legislador histérico prevalecen sobre
otros argumentos, a no ser que puedan aducirse motivos racionales que conceden prioridad a
los otros argumentos” (p. 239). Esto es coincidente, segin deciamos, con la férmula Radbruch
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(2014) conforme a la cual “alli donde la injusticia del Derecho positivo alcance tales proporciones
que la seguridad juridica garantizada por el Derecho positivo no represente ya nada en
comparacion con aquel grado de injusticia, no cabe duda de que el Derecho positivo debera
ceder el paso a la justicia” (p. 44).

Esto, por cierto, no es en absoluto ajeno a la perspectiva juridica de los operadores de la
Constitucion de nuestro pafs. Por ejemplo, en la radiografia teérica que aporta el Ministro Arturo
Zaldivar (2022) sostiene una vision de justicia comprometida con considerar al “derecho como
una herramienta de cambio social y no como un fin en si mismo; el derecho como un
instrumento al servicio de la gente y de la justicia” (p. 26). Pero si tal es la pretensién que se
adscribe a la manera en que debera interpretarse la Constitucion, serfa pertinente que se
esclarecieran los fundamentos metodolégicos para lograr este objetivo, porque es en este punto,
donde no se logra identificar la manera en que los juzgadores arriban a las calificaciones de
justicia de las normas juridicas.

Es por lo anterior, que, en el presente articulo, procederemos a exponer, en primer lugar, el
concepto de Constitucion material a fin de esclarecer sus diferencias con la Constitucion formal
y con el proposito de definir sus alcances normativos y la distribuciéon competencial que en
materia de interpretacion y reglamentacion les corresponde a los poderes constituidos (legislativo
y judicial) para llevarla a su aplicacion. La hipotesis a acreditar, a partir del analisis mencionado,
es que los contornos normativos para este tipo de Constituciones no son del todo nitidos y
pueden conducir a un ejercicio axiologico de interpretaciéon desorbitante y sin control, y por ello,
es preciso explorar las posibilidades de demarcacion para reducir los niveles de discrecionalidad
judicial, sirviendo para tal efecto, el analisis de la propuesta de modelos jurisprudenciales de
Uwe Volkmann y el proyecto legislativo de Bernd Riithers. A partir de ellos, y desde una
perspectiva metodologica critica y analitica, se desarrolla un disefio de configuracion
reglamentaria de modelos para la interpretacion constitucional con la intencién de hacer visible
la necesidad de establecer el método lingtifstico con el que, en nuestra consideracién, deben
determinarse los significados de las disposiciones constitucionales.

CONSTITUCION FORMAL Y MATERIAL

Para percibir lo mencionado, es necesario comenzar analizando una distincion esencial en la
actual Teorfa de la Constitucion, es decir, la diferencia entre Constitucion formal y material. St
partimos de una idea simplificada a este respecto, podemos considerar que la Constitucion
formal comprende dos cualidades basicas. Por un lado, es un documento normativo al que se le
adscribe la acepcion exclusiva de Constitucion. Por el otro, es una norma con una vigencia y
rigidez definida a la luz de su superioridad respecto de las demas leyes. Esto es indicativo de que
la nocién formal de Constitucion esta orientada a la categoria de una ley con caracter positivo
pero que se reviste con una serie de caracteristicas a las que se considera tradicionales y que son
precisamente su rigidez, fundamentalidad y superioridad.

Dicha acepcidn, sin embargo, se complementa con su materialidad o contenido material para
descubrir su segunda conceptualizacion. Pues bien, en este caso, la Constituciéon se sumerge y
centra su atencioén en reconocer su objeto de regulacion, el cual, histéricamente se ha dirigido a
establecer un estatuto que regula el ejercicio del poder del Estado convirtiéndola en una norma
organica. Pero esta determinacién del contenido no se observa circunscrita en la actualidad
porque con su construccion material también se reconocen una serie de funciones o tareas que
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van dirigidas predominantemente a las entidades estatales. En particular, la labor de garantia de
los derechos y la exigencia del reconocimiento del régimen democratico han marcado la base de
esta encomienda institucional que nace de la Constitucion.

Uwe Volkmann (2019), a raiz de este criterio, logra establecer en el plano practico al menos dos
categorizaciones normativas, es decir, la del derecho escrito que se encuentra en la Constitucion
formal y la de derecho no escrito que deriva de los postulados implicitos del texto. La conexioén
entre ambos aspectos se revela en el plano pragmatico porque la Ley Fundamental disciplina las
fuentes del derecho debido a su primacia, pero también legitima la importancia de su contenido
que, aunque se encuentre implicito se considera de una importancia tal que se vuelve el
fundamento o razén de su supremacia. Esta diferencia que se advierte a partir del tipo de normas
que comprenden a la Constituciéon permite establecer una vinculacién entre las normas
constitucionales con la moral. En este sentido se suele decir que si una Constitucién es cerrada
y se concibe s6lo desde la dogmatica especializada que la interpreta en el ambito juridico para
resolver los problemas que a partir de ella se pueden dirimir, entonces habra que aceptar su
caracter técnico-juridico. En contraste, es factible aceptar, que una Constitucioén sera abierta en
la medida en que se le supone vinculada con otros sistemas normativos como sucede
precisamente con la moral. Asi, la Constitucion se convierte en una suerte de expresion de ciertos
contenidos de este tipo como pueden ser la justicia o la libertad. La aludida pretension de justicia
que rige la aplicaciéon de la Constitucion resulta pues, en una especie de transfiguracion del
derecho natural que ahora se aprecia identificado a partir de su practica social y lingiifstica.

La Constitucién de este modo, sigue manteniendo su caracter regulador de las competencias de
los 6rganos del Estado y sigue ostentando formalmente el caracter de norma juridica suprema,
pero ello no impide que haya transmutado en un ordenamiento marco, abierto a los cambios
interpretativos y en donde las modificaciones constitucionales dejan de ser las protagonistas de
su evolucion juridica. En esta apertura, el criterio director de la actividad hermenéutica se centra
en reconocer que la Constitucion tiene un nuicleo basico que define y orienta la vocacion de los
jueces al emitir sus determinaciones y que se va actualizando constantemente con sus actos de
aplicacion. Por eso, los expositores del modelo axiolégico de la Constitucién reconocen que la
discrecionalidad interpretativa ha pasado del legislador a los juzgadores en funcién de que éstos
tienen una mayor capacidad para racionalizar sus contenidos materiales. Tal es el caso, por
ejemplo, de Luis Prieto (2014) para quien “la rematerializaciéon de la Constituciéon supone un
desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial” (p. 115). Pero
evidentemente muestra ciertos matices que considera diferencias esenciales, ya que “la del
legislador ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada, justificada en el mejor de los casos
en su legitimidad democratica, mientras que la del juez pretende venir domefiada por una
depurada argumentacién racional” (Prieto, 2014, p. 115).

Bajo esta perspectiva, la Constitucién queda expuesta a un disefio complejo que reconoce un
sistema de fuentes de contenido dinamico que desempefian una intervenciéon social y
racionalizadora mediante interacciones comunicativas. Pero en atenciéon a que la Constitucion
material no puede dar lugar a un numero ilimitado de interpretaciones se tiene que apelar a una
forma o manifestacion de objetivismo moral a fin de evitar la acusaciéon de discrecionalidad
normativa o que su contenido se surte en una especie de contenido ideolégico decidido por los
jueces. Por eso, es latente que los ordenamientos juridicos muestren ciertas coincidencias en sus
diseflos que se vuelven orientativas para su interpretacion, facilitando el dialogo jurisprudencial
entre Tribunales Constitucionales y la conformacién de los llamados modelos de aplicacion.
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En esta linea de pensamiento, autores como Uwe Volkmann acuden a dicha orientacién por
modelos para identificar ciertas ideas consolidadas intersubjetivamente y que configuran
actualmente a las comunidades consideradas racionales en los diversos planos politico,
econdémico, social, moral y juridico:

En cuanto imagenes normativamente consolidadas que estin en el trasfondo de conceptos fundamentales, principios

_y normas de la Constitucion, y que expresan una determinada concepeion del modo en que sus institutos particulares
deben ser configurados, razonable y correctamente, los modelos son el lugar en el que tiene lugar el ensamblaje de
la teoria politica; al mismo tiempo, confluye en la interpretacion a través de ellos, en forma moderadamente
idealizada, lo que viene dado desde el ambito real, esto es, desde el fragmento de realidad tomado en consideracion
) desde las estructuras objetivas alli presentes (. ..). Desde ese lugar dirigen la aplicacion; sus resultados, en muchos
casos, solo pueden ser explicados a partir de ellos. .. (2019, p. 170).

De esta manera, los modelos son guias de decisiéon que colaboran en el ejercicio de las
ponderaciones jurisdiccionales porque de ellos devienen los fundamentos de los principios a los
que se apela para resolver los casos considerados dificiles. En esta medida, las normas
mencionadas transmutan a una condicion especial que las ubica como valores implicitos del
Estado de Derecho, pero sin que esta categoria no esté exenta de objeciones por su caricter
conceptual indeterminado que los ubica en el plano de la subjetividad y sin un disefio jerarquico
especifico. Se ha pensado en estructurar su grado de primacia, pero ello no ha logrado tener éxito
porque se considera que los contenidos constitucionales se adscriben el mismo valor. La solucion
dominante ha preferido que los contenidos normativos habrin de entenderse
intersubjetivamente como construcciones entre interlocutores, porque justamente, en el
entendido que los valores se aprecian ubicados constitucionalmente, no merece la pena explorar
en abstracto su condicion jerarquica porque solo se tornan operativos una vez que son aplicados
a casos concretos.

Pero no deja de despertar ciertas perplejidades por algunos criticos, que ante este escenario,
consideran que la Constitucion puede devenir en una especie de tirania de los valores o en una
expresion ideoldgica de los gustos particulares de los juzgadores, si es que acaso, no se fijan
ciertos limites, pues al amparo de la interpretacion correctora de la Constitucion, cada caso puede
terminar teniendo su propio método de aplicaciéon lo que puede devenir en una forma o
manifestacién de activismo judicial con connotaciones preferenciales en el plano politico, o en
el peor de los casos, en lo que Bernd Rithers (2020) llama revolucién secreta o gobierno
encubierto de los jueces.

LA ACTIVIDAD JUDICAL CORRECTORA DE LA CONSTTIUCION Y LAS
REVOLUCIONES SECRETAS

Bernd Rithers (2020) en su ensayo sobre La Revolucion Secreta, establece la necesidad de dotar
de claridad el método de aplicaciéon y de interpretacion de la Constitucion, porque es factible
que, mediante una actividad correctora de los jueces constitucionales, éstos conduzcan las
actividades de asignacion de su significado en una labor creativa e ideolégica por conducto de
su revision metddica, haciendo del Estado de Derecho un Estado Judicial. Para comprender esta
afirmacion, debemos partir de una consideracion general, segin la cual, “la metodologia juridica
tiene la tarea de conducir al hallazgo del derecho de una manera apropiada y conforme con la
Constitucion” (Rithers, 2020, p. 82).

&2 Tus Comitidlis, vol. 6, niim. 12 (enero-junio 2023), pp. 158-174
ISSN: 2594-1356

162




Julio César Medina Rodriguez
La constitucion material y la perspectiva de su confignracion
reglamentaria a través de modelos para la interpretacion constitucional

Esto es indicativo de que la metodologia juridica con que operan los 6rganos jurisdiccionales
debe ser conducida bajo parametros constitucionales, de manera transparente y juridicamente
identificable, porque en la medida en que se esquematice el alcance de sus facultades, se podra
definir con cierta precision el limite de sus competencias, las que de ninguna manera pueden
alcanzar el caracter constituyente. Por eso Bernd Rithers (2020), suscribe algunas hipotesis
fundamentales que sostienen el punto de partida anterior, y que posteriormente, seran la base de
su critica respecto a la operatividad con que actualmente se conducen los juzgadores alemanes,
pero que son aplicables a cualquier sistema juridico con Constitucién material:

Hipdtesis 6: La sujecion de los tribunales a la ley democrdticamente establecida como principio fundamental del
ordenamiento en el Estado de derecho (separacion de poderes) estd doblemente anclada en la ey Fundamental,
Alli donde existe una ley corresponde al parlamento la prioridad regulatoria, segiin el principio democrdtico y del
Estado de derecho. 1os tribunales son, en este sentido, servidores de las leyes; no seriores del ordenamiento juridico
(Riithers, 2020, p. §3).

Hipdtesis 9: El juez no es libre de elegir su método de interpretacion, debido a que las cuestiones metodoldgicas
también son cuestiones constitucionales. Esto se aplica tanto a los tribunales especializados como a la jurisdiccion
constitucional (Riithers, 2020, p. 101).

Pero la problematica deviene desde el momento en que se ha entendido que las Constituciones
se componen esencialmente de principios ponderables. Segin esta perspectiva, el derecho es
resultado de un intercambio de razones que son atendibles bajo una perspectiva participante de
una comunidad ideal de habla. No obstante, estas condiciones no se actualizan en el contexto
jurisdiccional porque no han sido definidas normativamente por el legislador, ni por la
Constitucion, y los juzgadores al no verse vinculados con alguna metodologia especifica se
aprecian libres de decidirla en cada caso segun su particular punto de vista.

Los juzgadores en la medida que ponderan también procuran suponer que su razonamiento
comprende una forma de constructivismo moral que intenta descubrir objetivamente las normas
implicitas de la Constituciéon. Pero esto resulta sospechoso cuando no han esclarecido
previamente el método en cuestion. Algunos juzgadores estiman incluso, que la respuesta sobre
una descripcién metodolégica jurisdiccional es inatendible porque cada caso tiene su método, y
que la confianza en ellos depositada debe prevalecer en la medida en que fundan y motivan sus
sentencias, de las cuales deriva el sentido de justicia que se obtiene de la Constituciéon material.
En uno y en el otro caso, estamos en el mismo problema, no se sabe con exactitud, mas alla de
suposiciones de confianza, la manera en que la jurisdiccion constitucional hace justicia.

Es llamativo que, en este contexto, tanto criticos como partidarios de la vision material de la
Constitucion establezcan la necesidad de esclarecimiento. Veamos las propuestas de Bernd
Riithers y de UweVokmann, para posteriormente exponer nuestro punto de vista.

¢LEY DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL O CONSTITUCION
MODELICA JURISPRUDENCIAL?

En el caso de Bernd Rithers (2020) se intenta ser consecuente con la perspectiva que presenta
en su ensayo. Si estamos ante un escenario en donde el Estado de Derecho o sujeto a la ley esta
transmutando en otro judicial, importa para él retomar la primacia del legislador democratico.
Es entendible que llamé la atencién en situar un contexto general de aplicacion de la Constitucion
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para evitar la instrumentacion discrecional de su contenido, pues resulta lapidario cuando
menciona que “la libre eleccién del método de los jueces de todos los niveles significaria que los
propios tribunales podrian elegir el ordenamiento juridico deseado, dentro del marco de las
posibilidades de interpretacion, metddicas disponibles y en contra de los propésitos normativos
de la legislacion en si” (Rithers, 2020, p. 162).

Es claro que, sila metodologia de la Constitucion debe regir a los jueces y no de manera inversa,
es decir, no son los jueces los que deben regirla, porque esto supondria que en el marco de la
vigencia de la Constitucion, la aplicaciéon se tornarfa en una accion creadora de sus normas y no
de su obediencia. La manera en que considera se puede evitar esta labor de camuflaje se ubica
en la posibilidad de crear una ley de interpretacién constitucional que sea directora de la
metodologia con la que deben decidirse sus contenidos, pero restringida a la presencia de
lagunas:

Los jueces son, por tanto, menos libres que la legislacion, puesto que no deben transformar el ordenamiento juridico
vigente o incluso la Constitucion de acuerdo con sus concepeiones de justicia o del cambiante espiritu de la época.
Por eso, el perfeccionamiento del derecho llevado a cabo de manera legitima estd dirigido y limitado a ser un “calculo
aproximado” del ordenamiento juridico vigente, alli donde se compruebe la existencia de lagunas. .. (Riithers,
2020, p. 165).

Por su parte, UweVokmann (2019) considera que el disefio jurisprudencial es el mas adecuado
para establecer los lineamientos con los que se debe interpretar la Constituciéon. En contraste
con la propuesta anterior, se acude a la conformacién de modelos de aplicaciéon que comprenden
un conjunto de directrices intersubjetivamente reconocidas por los operadores de la
Constitucion que los perciben como una especie de representacion del sentido implicito de las
normas constitucionales que se hacen visibles a través de las lineas jurisprudenciales. Para su
configuracién, deben tomarse en cuenta tres momentos especificos, que van desde el texto como
punto de referencia y como construccion objetiva de los contenidos que recoge las disposiciones
constitucionales. En la medida, en que el texto se torna impreciso, se tiene que acudir a la revision
modélica para identificar los alcances y directrices que seran la gufa para la fundamentacion de
las sentencias.

Pero no sélo se trata de hacer una exploracion del contexto referencial de la exegesis de la norma,
sino también de establecer un momento ético-moral, esto es, no solo se debe recoger el significado
que deriva de la Constitucién, hay que también dotarlo de un valor moral y ético, porque es aqui
donde se deben incorporar “las convicciones acerca del orden y de la justicia existentes en ese
momento de la sociedad, justamente en el sentido de una representacién acerca de cémo debiera
ser una determinada institucién constitucional razonable y correctamente configurada”
(Vokmann, 2019, p. 113).

Evidentemente, que esta conformacién no podria desarrollarse en el plano completamente
abstracto, ya que amerita también tener a la vista los datos empirico-sociologicos que imperan
en el momento en que se lleva a cabo la concretizacion del modelo. De este modo, se torna
razonable la apreciacién modélica de la Constitucion, que parte del texto, se traslada a la moral
y de alli a la realidad.
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HACIA UNA PROYECTO DE REGLAMENTACION DE MODELOS PARA LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En nuestra consideracion, la perspectiva que presentan ambos autores enmarca perfectamente
la problematica de la distribucién de competencias entre los 6rganos legislativo y judicial en el
contexto de los sistemas constitucionales modernos. La duda en particular estriba en identificar
cudl de estos dos poderes es el mas adecuado para llevar a cabo la tarea de especificacion del
contenido material de la Constitucion a través de los modelos, o mas precisamente, en resolver
si es mas conveniente que los modelos interpretativos se definan desde la ley o la jurisprudencia.

En la linea de distribucién funcional entre facultades legislativas y jurisdiccionales, nos parece
que lo que describe Uwe Vokmann es verdaderamente un ejercicio de reglamentacion. Pues si
se parte de la necesidad de establecer un ejercicio de pormenorizacion de normas juridicas que
se desarrolle desde la formalidad constitucional hasta su realizaciéon (moral y social) no debe mas
que aceptarse que es una tarea que le compete al 6rgano legislativo.

Y es que la representatividad democratica y el caracter deliberativo que instituye la practica
legislativa, junto a la funcién de prevision general de la que se encuentran investidas sus
formulaciones normativas (las que ademas se crean a partir de los parametros constitucionales),
permite considerar que debe ser competencia de ese Poder llevar a cabo la regulacién de los
modelos constitucionales. En esta medida se tendria que establecer dentro del marco juridico si
existe algun fundamento que pudiera servir para desprender la competencia para proveer a la
correcta aplicacion de la Constitucion en este rubro y que, en contraste con Vokmann, es Riithers
(2020) quién si lo invoca en el contexto aleman, porque por principio de cuentas, la capacidad
de modificar la Constitucion se restringe al ambito legislativo como lo ordena el articulo 79.1 al
disponer que “la Ley Fundamental solo puede ser modificada por una ley que cambie o
complemente explicitamente su tenor literal” (Riithers, 2020). En consecuencia, la Constitucién
se ocupa de sujetar a la ley para que mediante ésta se disciplinen las actividades de los Poderes
Ejecutivo y Judicial conforme a lo dispuesto en el articulo 20.3 que establece que “la legislacion
se rige por el orden constitucional” y que los invocados Poderes “estan sujetos a la ley y al
derecho” (Rithers, 2020). De aqui se sigue que la funcién reglamentaria es propia del legislador
y es ella quien debe proveer a la exacta observancia de la Constituciéon dictando los parametros
sobre los cuales debe ser interpretada.

Es esta misma légica se ubican los fundamentos juridicos de la interpretacién constitucional de
nuestro pafs, porque analogamente a la situaciéon del derecho aleman, se reserva la funcion
revisora de la Constitucién al ambito legislativo mediante la actuacién sucesiva de los Congresos
federal y locales (articulo 135). Pero tanto mas, porque la accioén de control de constitucionalidad
que se encomienda al Poder Judicial de la Federacién, y por la cual se forma jurisprudencia, se
despliega mediante parametros legislativos, como lo ordena el articulo 73, Fracciéon XXXI, que
ordena “corresponde al Congreso expedir todas las leyes que sean necesarias a efecto de hacer
efectivas las facultades de los Poderes de la Unién” y en este tenor dispone sistematicamente el
articulo 94 en su décimo parrafo, lo siguiente:

Articulo 94 (...) La ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales
del Poder Judicial de la Federacion sobre la interpretacion de la Constitucion y normas generales, asi como los
requisitos para su interrupeion (Diario Oficial de la Federacion, 1917).
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En este contexto, nos resulta pertinente la necesidad de establecer un ejercicio de reglamentacion
modélica para la interpretacion constitucional que defina las condiciones metodoldgicas con las
que la Constitucion debe interpretarse y aplicarse. Pues debe tenerse presente, que a la luz de la
distribucién competencial que rige la division de poderes, no pueden reunirse dos o mas de ellos
en una persona o corporacion, es decir, no puede el Poder Judicial determinar fuera de la ley la
manera en que realizara la interpretacion de la Constitucion, y porque ademas, de no atender a
esta diferenciacién funcional, es factible alimentar la objecién en torno a la falta de legitimizacion
democratica que pesa sobre los juzgadores para realizar esta tarea, al tiempo de hacer traslucir la
confusion entre creacion e interpretacion del derecho. Ya lo ha escrito claramente Luigi Ferrajoli
(2014) al decir que “afirmar que los jueces crean derecho equivale a confundir interpretacién e
innovacion, aplicacion y produccion, jurisdiccion y legislacion, determinacion del significado de
las leyes y voluntad legislativa, derecho viviente y derecho vigente” (p. 131). Pero no sélo eso:

...estas confusiones comprometen la fuente de legitimacion de la jurisdiccion y de su independencia —la aplicacion
de la ley y la exclusiva subordinacion a la ley— favoreciendo incluso la pretension de que los jueces, en cuanto
producen y no simplemente aplican el derecho, deban ser elegidos o designados por drganos electivos, o sea, recibir
también ellos legitimacion de la representacion politica al ignal que las funciones de gobierno (Ferrajoli, 2014, pp.
131y 132).

UN MODELO REGLAMENTARIO DE JUSTICIA PARA LA INTERPRETACION
DE LA CONSTITUCION

Pero la aproximacién anterior por si misma nos muestra las dificultades que conducen a la
determinacion legislativa de las normas modélicas. Si se asume que la Constitucién expresa un
contenido ético-moral, vale la pena cuestionarse con relacion al proceso de creacion y
concretizacion de este tipo de normas. Roberto Vernengo (1996) menciona al respecto, que “la
pretension ideal es que toda norma moral resulte de una decision colectiva universalmente valida.
Sélo asi la moral en cuestion dejarfa de ser un cédigo puramente subjetivo, para convertirse en
una moral objetiva” (p. 422). En tal sentido, “la moda vigente es pensar a la moral objetiva —
moralidad positiva— como resultado de una deliberacién o dialogo, real o imaginariamente
posibles, en los que se lograrfa una suerte de acuerdo con valor objetivo” (Vernengo, 1996, p.
422).

Esto presupone la actualizaciéon de las condiciones del discurso ético sobre la base de una
democracia deliberativa que permita identificar esas normas morales que se encuentran inmersas
en la Constitucion. Con ello es apreciable que, tanto la creacién de las normas juridicas como las
morales, se encuentran sujetas a un procedimiento de configuraciéon. Lo interesante de esto es
que el primer caso conduce a la conformaciéon de normas expresas (juridicas), pero en el segundo
conduce a la identificacién mediante interpretaciéon y argumentaciéon de normas implicitas
(morales).

No existe problema para reconocer que el procedimiento legislativo (articulos 71 y 72 de la
Constitucion) y el procedimiento para reformar y adicionar la Constitucién (articulo 135) son
fuentes formales de la creacion del derecho. Pero en contraste con ello la formacién de normas
morales apela al constructivismo ético que, como lo afirma Juan Antonio Garcia Amado (2023),
se hace operativo a través de dos presupuestos: el objetivismo y el cognitivismo moral. Es decir,
se acepta por principio de cuentas, que existen pautas objetivas morales y, segundo, que mediante
el método adecuado se puede arribar a ellas.
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En esta tesitura, el constructivismo ético supone una serie de caminos deliberativos guiados por
la raz6n que serfan la instancia o el método que dara acceso a los acuerdos (normas) morales. Lo
justo, es pues, lo racionalmente aceptable para cualquier sujeto participante que bajo condiciones
ideales de habla puede reconocer el resultado de una norma con validez universal. Esto va a
explicar la relevancia que en este rubro tienen autores como John Rawls (2012) o Jurgen
Habermas (2010) con sus teorfas de la justicia y de la accién comunicativa respectivamente. No
obstante, en nuestro ambito viene a desempefar un papel central la teorfa de la argumentacion
juridica de Robert Alexy (2012), quien considera que el derecho forma parte del discurso practico
en general.

De acuerdo con este autor, este discurso se compone primeramente de reglas fundamentales que
exigen la capacidad de los participantes de no contradecirse, de actuar con base en sus
convicciones y de asumir los mismos efectos universales de los predicados que utilicen para
objetos semejantes. Estas reglas se complementan con otras relativas al uso de la razén y de
carga de la argumentaciéon que comprenden la capacidad de explicacion que asumen los
participantes al manifestar sus afirmaciones y, por lo mismo, suponen las posibilidades de
problematizacion de las pretensiones emitidas por los intervinientes en el discurso racional.
Evidentemente que la disposicion de las cargas argumentativas se distribuird en funcién de las
necesidades del intercambio de razones. Por ejemplo, “quien pretende tratar a una persona A de
manera distinta que a una persona B esta obligada a fundamentarlo”, o bien, “quien ataca una
proposiciéon o una norma que no es objeto de la discusion debe dar una razén para ello” (Alexy,
2012, p. 284).

Pero no solo eso, Robert Alexy (2012) plantea ademas la necesidad de transparentar la ensefianza
abierta y general de las reglas que utilizan los participantes, y aqui es donde suscribe algunas
reglas de fundamentacién que son especialmente importantes para percibir la necesidad de
claridad metodolégica que debe operar en el discurso racional:

Las reglas de fundamentacion.

(5.1.1) Quien afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la satisfaccion de los intereses de
otras personas, debe poder aceptar las consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que él se
encontrara en la situacion de aquellas personas.

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada uno debe poder ser aceptadas
por todos.

(5.1.3) Toda regla debe poder enseiiarse en forma abierta y general.

(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben poder pasar la prueba
de su génesis historico-critica. Una regla moral no pasa semejante prueba:

a) St anngue originalmente se pudiera justiciar racionalmente, sin embargo, ha perdido después su justificacion, o
b) Si originalmente no se puede justificar racionalmente y no se pueden aducir tampoco nuevas ragones que sean
Suficientes.

(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben poder pasar la prueba
de su formmulacion historica individual. Una regla moral no pasa semejante prueba si se ha establecido solo sobre
la base de condiciones de socializacion no justificables.

(5.3) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados (Alexy, 2012, pp. 284 y 285).

Es interesante, que el discurso practico se observe regido por disposiciones generales y no por
metodologias autodesignadas por los participantes. Esto es relevante porque pone en evidencia
la factibilidad de establecer reglas a seguirse para esta clase de discurso. Y precisamente en la
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transiciéon que realiza Robert Alexy (2012) en torno a las reglas del discurso juridico es latente la
misma necesidad de transparencia y fundamentacién, porque establece dos dimensiones de
operatividad, es decir, las reglas de la justificacion interna y las de caracter externo.

Bajo esta perspectiva, la aplicacién del derecho se percibe como una actividad practica que parte
de la existencia de normas universales que serin objeto de razonamientos deductivos,
interpretativos, dogmaticos y especiales. Sin embargo, —y como lo anotamos antes— Alexy
acepta la posibilidad de que los argumentos exegético e histérico se vean superados por otra
clase de razones, y en donde tendrian que ser operativas las reglas de la ponderacion:

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador historico
prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse otros motivos racionales que concedan prioridad
a los otros argumentos.

(J.8) La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener lugar segiin reglas de ponderacion
(Alexcy, 2012, p. 287).

A pesar de ello y de las reservas que existen sobre la objetividad de la ponderacién (por ejemplo,
por Habermas, 2008), serfa pertinente definir las condiciones en que eventualmente se tendria
que aplicar y la metodologia para llevarla a cabo. Tal vez es este el principal desafio al que se
enfrenta la practica interpretativa axiologica de la Constitucién, porque aun se cuestiona la
metodologia con la que los juzgadores ponderan, siendo precisamente la actividad reglamentaria
sobre este aspecto un punto de referencia para saber si verdaderamente es factible arribar a un
auténtico procedimiento de esta naturaleza. De cualquier modo, si esta practica se encuentra lo
suficientemente madura por los Tribunales Constitucionales para la emisién de sus fallos, no
verfamos inconveniente para que se suscriban normativamente las reglas sobre las que
aparentemente opera y desde ellas realizar un ejercicio de control de constitucionalidad y una
visién objetiva de seguimiento por los operadores del derecho, y ello coincidiria con algunas
ideas expuestas por autores abiertamente partidarios de la ponderacién como Manuel Atienza
(2017):

(-..) lo que necesitamos mds a fondo para entender el problema de la ponderacion no son ya teorias muy abstractas,
ni tampoco andlisis de casos aislados. 2/ mayor interés, en mi opinion, radica en investigaciones de un grado medio
de abstraccion, dedicadas a mostrar cdmo funciona el ragonamiento ponderativo a propdsito de problemas juridicos
particnlarmente significativos. Lo que quiere decir que hay agui un trabajo muy importante por bacer y que deberia
corver a cargo de dogmaticos del Derecho y/ o de juristas pricticos que estén al tanto de los desarrollos tedricos a
que vengo refiriéndome: que compartan ese sentido juridico comiin (pp. 163 y 164).

La reglamentacion de la ponderacion serfa sin lugar a duda un punto importante en el proceso
de transparentar los mecanismos con los que los jueces constitucionales resuelven. Esta es la
asignacion mas apremiante para el iusmoralismo.

RELATIVIZACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION MATERIAL

Con todo y la regulaciéon propuesta habra que pensar si la garantfa de fundamentacion y
motivacion de una sentencia por si misma se torna racional en el sentido propuesto por la ética
discursiva. Roberto Vernengo (19906) sostiene que “nadie aceptaria, en el campo moral, que toda
decision individual es a priori moralmente valida. Frente a decisiones casuisticas, los juicios
morales serfan enteramente contingentes” (p. 424). Y en esta perspectiva, nos parece demasiado
optimista suponer que el resultado de la deliberacion judicial tenga siempre el matiz de una
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interpretaciéon moral ideal, pues la garantia mencionada, si bien es un parametro de racionalidad,
no significa que una determinacion judicial se torne un acto puramente moral porque no puede
ignorarse que el trasfondo de la resoluciéon viene aparejado de la institucionalidad propia del
derecho.

En la medida que se reconozca que la interpretacion ética de la Constitucion realizada por la
justicia constitucional es susceptible de revision constante y de critica permanente, habremos
evitado la accién idealizadora o complaciente con la que a veces los iusmoralistas intentan
defender la racionalidad judicial. No se pierda de vista que, asi como la ley ha cedido al control
de constitucionalidad, éste mismo es operativo en tratandose de las sentencias y que, si al final
un Tribunal Constitucional decide en dltima instancia lo que debe entenderse o significar los
textos constitucionales, lo hace en funcién de esta investidura, es decir, como intérprete
definitivo e inapelable de la Constitucién, pero no por ello se encuentra fuera del escrutinio
publico y de la razé6n misma.

LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION COMO METODOLOGIA
LINGUISTICA

La proyeccion explicada hasta este momento hace notar la necesidad de vincular las decisiones
judiciales al contenido de la ley modélica sobre la que habra de recaer la interpretacion
constitucional. Pero es muy importante establecer la metodologia en que sera operativa esta
practica hermenéutica. Para ello resulta pertinente explorar el grado de intensidad con que la
interpretacion debe vincularse o desvincularse con el texto de la Constitucion.

Entre las acepciones que reconocen una conexién necesaria con el texto se encuentra la
percepcion lingiifstica que asume la posibilidad de comprender el contenido de la Constitucion
en su redaccion y aplicarse en sus términos. Pero en el momento en que se observe alguna zona
de penumbra o indeterminacién, se activa la capacidad hermenéutica de los juzgadores para
evaluar la asignacion del significado obscuro o controvertido bajo las condiciones racionales que
aporta la teorfa de la argumentacion juridica. Esto permite actualizar el significado a la luz de las
condiciones contextuales que privan en el momento de su aplicacién, y esto a su vez nos permite
marcar la diferencia con las tesis voluntaristas que al rendir culto al legislador se suelen encerrar
en el significado dado por el emisor de la norma. Esto lo explica con bastante claridad Juan
Antonio Garcia Amado (2003) al decir:

Que el lenguage juridico que se ha de interpretar, como paso previo a la aplicacion de las normas, posea mdrgenes
de indeterminacion se convierte en una importante ventaja practica. Precisamente ese nivel de indeterminacion es lo
que mejor posibilita que los contenidos de las normas puedan ser actualizados por via interpretativa, adaptdandolos
a las nuevas situaciones, necesidades y cambios en la semantica del nso social de las palabras, y evitando asi su
anquilosamiento o desfase, con lo que se solventa uno de los mayores problemas que poseen las teorias voluntaristas
0 intencionalistas, a tenor de las cuales el significado de las normas se petrificaria en los contenidos de voluntad

que las bicieron nacer. Pero todo ello dentro de los limites de los significados posibles con arreglo al uso de cada
momento (pp. 82 y 83).

En contraste, la teorfa axioldgica de la interpretacion hace suponer que en el fondo del texto
existe un nucleo de valor que sera la materia para definir por los juzgadores, es decir, la
aprehension de una norma moral que subyace de la juridica. Estas tres visiones (lingtistica,
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voluntarista y axiologica) son proyectadas por Garcia Amado (2003) con imagenes diferentes
pero ilustrativas:

Para la concepeion lingiiistica o textual el juez, y el juez constitucional, es guardidn de las palabras, vela por su
significado haciendo que se respeten cuando son ciertas y determinadas y las precisa_y concreta en lo que tengan de
indeterminadas; para la concepcion voluntarista o intencional el jueg es el albacea de las voluntades del legislador;
Y para la concepcion material es el garante supremo del imperio del bien y la verdad en este dislocado mundo.
Podriamos hablar, respectivamente, del juez; hermano (por cuanto hijo del mismo lenguaje de todos o sometido a é/
como todos), del juez; hijo (celoso vigilante de la memoria y la antoridad de los ancestros) y del juez; padre (el gue
con su experiencia, formacion y perspicacia sabe mejor que nadie lo que nos conviene y nos evita también al
legislador el descarriv) (p. 91).

La interpretacion lingtistica es precisamente a la que nos adherimos es una forma de aplicar la
Constitucion a partir de sus textos, pero en el caso de que sus contenidos sean indeterminados
es factible reglamentarlos mediante la seleccion de modelos que nos permitan identificarlos y
atribuir desde ellos el significado correspondiente.

De esta manera, los modelos surten sus efectos cuando son expresados en la ley desempefiando
una labor de concretizacién que permite a sus destinatarios identificar la practica social y
lingtifstica a la que deben sujetarse los operadores de la Constitucion, sin que puedan decidir por
s{ mismos su significado. Todo lo contrario, los modelos, aunque pueden mantener zonas de
penumbra, se instituyen en instrumentos de regulacién que pueden ser objeto de interpretacion
sobre la base y los fundamentos que ellos mismos establecen.

Estos aspectos son de relevancia en el ambito juridico y en particular de la Constitucion, porque
la definiciéon de los aspectos torales con los que se piensa debe ser operativa la norma
fundamental requiere de claridad y transparencia y ser objeto de consenso por el legislador
democratico. Tan so6lo y por poner un ejemplo significativo, la idea misma de la democracia que
supone la Constitucion requiere ser reglamentada y especificada. Es decir, cuando se lee en el
articulo 40 de la Constitucion Politica mexicana que un componente de la forma de gobierno
adoptada por el sistema juridico mexicano sera la democracia, se deberfa especificar en la ley
correspondiente, el modelo a seguir y a aplicarse. Pues ciertamente se deben identificar los
parametros juridicos con los que se hara operativa la acepciéon democratica que recoge la
Constitucién, mas alld de pretensiones idealizadoras y generales. Bien es verdad que el inciso a),
de la fraccion II del articulo 30. aproxima un concepto referencial de democracia con las tareas
que en materia de acciéon educativa debe desempefiar el Estado, pero no logra establecer las
condiciones normativas para aplicarlo, ya que se limita a decir:

Articulo 0. Toda persona tiene derecho a la educacion. El Estado -Federacion, Estados, Cindad de México y
Municipios- impartivi y garantizard la educacion inicial, preescolar, primaria, secundaria, media superior y
superior. La educacion inicial, preescolar, primaria y secundaria, conforman la educacion basica; ésta y la media
superior serdn obligatorias, la educacion superior lo serd en términos de la fraccion X del presente articulo. La
edncacion inicial es un derecho de la nifie3 y serd responsabilidad del Estado concientizar sobre su importancia.
Corresponde al Estado la rectoria de la educacion, la impartida por éste, ademas de obligatoria, serd universal,
inclusiva, piiblica, gratuita y laica. (...) 1I. El criterio que orientard a esa educacion se basard en los resultados
del progreso cientifico, luchard contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios.
Ademds: a) Serd democrdtico, considerando a la democracia no solamente como una estructura juridica y un
régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econdmico, social y cultural

del pueblo. . .
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El Poder Judicial de la Federaciéon en su trabajo de concretizacion, ha fijado algunos lineamientos
para comprender las dimensiones de esta forma de gobierno, situandola en la categoria
reconocida por la teorfa constitucional como democracia constitucional, como sucede en la Tesis
1a./]. 40/2021 (11a.), que reconoce que la promocion de la garantia de los derechos humanos
debe desempenarse por el Estado en un ejercicio de transparencia, al tiempo de hacer efectivas
las libertades que en el ambito politico son fundamentales para conseguir la operatividad de la
democracia porque ello comprende un pardimetro con el cual se evalua su vigencia:'

Hechos: Diversas personas, fisicas y morales, promovieron juicio de amparo indirecto en contra de la imposicion
de un mecanismo de votacion por cédula secreta sobre un dictamen de reforma constitucional local, atribuible a
diversas antoridades adscritas al Poder 1egislativo de una entidad federativa, al considerarlo violatorio de, entre
otros, el derecho a la libertad de excpresion, el acceso a la informacion piiblica y la transparencia parlamentaria.
Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determina que cuando la gestion
del Estado, por virtud de cualesquiera de sus antoridades competentes para ejercer cada una de sus atribuciones,
tiene por objeto la promocion, el respeto, la proteccion y la defensa de los derechos humanos, es menester que dichas
actuaciones sean de tal forma transparentes y, por tanto, asequibles a la cindadania, que ésta pueda hacer efectivos
sus derechos a: 1) expresar y publicar libremente ideas y hechos, con el animo de consolidarse como ciudadanos
actives, criticos, comprometidos con los asuntos piblicos, atentos al comportamiento y a las decisiones de los
gobernantes, capaces de cumplir la funcion que les corresponde en un régimen democritico, esto es, tomar decisiones
politicas y sociales informadas; 2) como consecuencia de ello, ejercer sus derechos politico electorales, todos ellos
reconocidos en los articnlos 35 de la Constitucion General, y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; participar en los asuntos piiblicos del pais; asociarse pacifica y libremente con fines politicos; votar y ser
votado; tener acceso a las funciones pitblicas del Estado, etcétera; 3) en ese tenor, influir en la formacion de la
politica estatal a través de mecanismos de participacion cindadana directa; y, 4) en términos generales, bacer efectivo
su derecho a defender la democracia constitucional.

Justificacion: Lo anterior, en virtud de la relacion estrecha que existe entre la libertad de expresion, el acceso a la
informacion priblica, y su trascendencia en el ejercicio del derecho de la cindadania a participar directamente de los
asuntos priblicos del Estado democritico; debiéndose subrayar que su estandar de proteccion, interpretados
Sistemdticamente, merecen la garantia reforzada del Estado cuando lo que es objeto de gestion piiblica y, por tanto,
del debate social, es la definicion del estindar de promocion, proteccion, garantia y defensa de derechos humanos.
Afirmacion que encuentra su fundamento en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexcicanos (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion (2021, noviembre).

A pesar de que el criterio y la justificacion anterior, sienta las bases de una jurisprudencia que se
presupone se encuentra fundada en la idea de la democracia constitucional, no deja de ser
intuitiva en el uso del modelo empleado. Pues no se logra definir el parametro con el que la
Suprema Corte establece su criterio, ya que son abiertamente debatidos los niveles de rigidez
constitucional con que esta tipologia de democracia se relaciona con la tutela de los derechos
fundamentales, llevando incluso a la formulacién de modelos alternativos en materia de
democracia constitucional. Por ejemplo, Luigi Ferrajoli (2009) promueve una redefiniciéon del
concepto a partir de un modelo sustancial donde la garantia de los derechos fundamentales se
torne extraida a la accion voluntarista de las mayorfas:

El paradigma de democracia constitucional no es otro que la sujecion del derecho al derecho generada por esa
disociacion entre vigencia y validez, entre mera legalidad y estricta legalidad, entre forma y sustancia, entre

Hurisprudencia “Derecho a defender la democracia. Para hacerlo efectivo el estado se encuentra obligado a
actuar bajo un régimen de transparencia en el ejercicio de sus atribuciones” (Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion (2021, noviembre).
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legitimacion formal y legitimacion sustancial o, si se quiere, entre la weberiana ‘racionalidad formal” y
“racionalidad material”. En virtnd del reconocimiento de esta disociacion se desvanece la que Letizia
Gianformaggio ha llamado “presuncion de regularidad de los actos realizados por el poder” en los ordenamientos
positivos, tanto mds si son politicamente democriticos, ya que el principio formal de la democracia politica, relativo
al quién decide y al como  se decide —en otras palabras, el principio de la soberania popular y la regla de
mayoria— se subordina a los principios sustanciales expresados por los derechos fundamentales y relativos a lo
que no es licito decidir y a lo que no es licito no decidir (Ferrajoli, 2009, p. 37).

Frente a esta propuesta, Michelangelo Bovero (2002) propone un modelo de compatibilidad
entre democracia y constitucionalismo, en donde no todos los derechos se vean sustraidos a la
accion deliberativa de las mayorias, sino solo aquellos que constituyen condiciones de la
democracia, sin llegar al punto de sustraer la capacidad decisoria de la ciudadania:

...Ja democracia es formal por definicion. En cuanto forma de gobierno, ésta es definida por un conjunto de reglas
que tienen que ver, para usar el lenguaje simplificador y clarificador de Bobbio, con el quién y con el como de las
decisiones politicas —a quien corvesponde decidir, y basdandose en qué procedimientos—, no con el qué cosa, con
el contenido de las decisiones. ..

En suma, las reglas de la democracia prescriben la distribucién mas igualitaria posible del poder
politico o, mejor dicho, del derecho-poder de influir sobre las decisiones colectivas; pero no
indican, no pueden hacerlo, para gué cosa deba ser usado ese poder, para asumir cudles decisiones,
para tomar cudl direccion politica, para perseguir eudl ideal. Por lo tanto, la llamada democracia
sustancial, si es entendida en el sentido de democracia pour le peuple —de gobierno “a favor” del
pueblo, o de algunas clases de situacion de desventaja, etc.—, si es identificada con una direccion
politica o con un contenido determinado de las decisiones colectivas, no es como tal democracia;
lo es solamente la democracia par le peuple, “a través” del pueblo o, mejor dicho, a través de las
reglas que consienten y favorecen la participacion de los ciudadanos en el proceso de decision
politica (Bovero, 2002, pp. 45 y 40).

Ya se ha escrito, en otro momento, que “las dos posturas muestran las posibilidades de
configuraciéon de las democracias constitucionales que recogen los postulados basicos del
procedimiento de decisiéon colectiva por mayoria sujeta a la garantfa de los derechos
fundamentales” (Medina, 2023, p. 249). Pero con diferencias importantes, porque “en Ferrajoli,
la tesis que defiende es propia de un constitucionalismo fuerte con el precio de reducir —y en
su caso sacrificar— a la democracia con miras a la tutela de los derechos fundamentales. En
Bovero nos parece que se hace compatible el juego democratico con el constitucionalismo, al
que, en contraste, termina moderando significativamente” (Medina, 2023, p. 249).

Lo anterior, nos muestra la pertinencia del proyecto que hemos expuesto aplicado al caso del
modelo de democracia que hasta el dia de hoy no ha sido concretizado. Ello hace evidente, que
la practica social y lingtiistica que habra de desarrollarse a partir del contenido de la Constitucion
requiere de un ejercicio de reglamentaciéon que adopte un modelo, lo detalle normativamente y
se aplique a través de los operadores juridicos haciendo perceptibles los significados de las
expresiones utilizadas en la norma fundamental.

CONCLUSION

La exposicién que hemos realizado en torno a la perspectiva de configuracién reglamentaria de
modelos para la interpretacion constitucional ha hecho visible la necesidad de establecer los
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fundamentos sobre los que deberan adscribirse los significados de la Constituciéon bajo una
practica social y lingiifstica previamente regulada. No se trata de una predisposicion a dejar fuera
la actividad hermenéutica que llevan a cabo los jueces y Tribunales Constitucionales, sino de
hacer compatible un marco de facultades competenciales en donde los érganos legislativo y
judicial reconozcan su labor en el proceso de concretizacién y de aplicacion de la Constitucion
bajo parametros y métodos definidos juridicamente. Queda claro que la actividad reglamentaria
sobre modelos habra de resultar mucho mas robusta, porque no sélo tendria que comprender la
reglamentaciéon de los modelos sobre la justicia o la democracia, sino también se requerird
concretizar legislativamente otros mas, como el de economia, el de politica social, de derechos
fundamentales, laicidad y politica exterior por fijar algunos ejemplos, pero en la medida en que
el trabajo reglamentario haga posible identificar los parametros generales sobre los cuales se debe
interpretar la Constitucién estaremos avanzando en el proceso de configuracion del Estado de
Derecho, cuya caracteristica esencial es que se debe sujetar la actividad de los o6rganos
constituidos al principio de legalidad, lo que debe incluir, sin lugar a dudas, a la actividad
interpretativa que desempena la justicia constitucional.
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