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			Manuel Atienza Rodríguez

			Josep Aguiló Regla

			El oficio de profesor universitario depara experiencias gratas y satisfactorias, y otras que no lo son tanto. Entre estas últimas es inevitable incluir las que son consecuencia del incremento creciente de la burocracia, un mal que amenaza seguramente a todos (o a muchos de) los sistemas universitarios de todo el mundo y que en España está adquiriendo en los últimos tiempos características de verdadera epidemia. Si no hacemos nada para combatirla —y mucho no parece que estemos haciendo—, no sería de extrañar que terminara llevándose por delante a la propia institución, ya que uno de sus efectos más perniciosos (y sumamente contagioso) consiste en fomentar hasta extremos grotescos los comportamientos ritualistas. Recuérdese, el tipo de conducta desviada que consiste en olvidarse de los fines (en nuestro caso, de los fines propios de la universidad) y centrarse exclusivamente en los medios, en el cumplimiento de requisitos puramente formales, vacíos de contenido (las escuelas de doctorado son un buen ejemplo de ello), lo que impide atender a lo que verdaderamente importa: que la investigación, la enseñanza y el desarrollo de la cultura sean auténticamente de calidad.

			Por lo que se refiere a los aspectos más gratificantes de nuestra profesión, una actividad que ocupa un lugar muy relevante es la orientación que a veces es posible ofrecer a gente joven o no tan joven que desea formarse en un determinado campo (en nuestro caso, la filosofía del Derecho, entendida en un sentido amplio); por ejemplo, mediante la elaboración de una tesis de doctorado. Este último es el caso de Rafael Vergara Sandóval, un jurista boliviano al que conocimos hace ya bastante tiempo en 2010, cuando vino a Alicante a cursar la especialización universitaria y luego el máster de argumentación jurídica, y que, con disciplina y tesón admirables, llevó a cabo el trabajo ahora convertido en libro y que el lector se dispone seguramente a examinar.

			En el capítulo introductorio, Rafael Vergara presenta una síntesis de su libro y no es, naturalmente, cuestión de volver a reproducirla aquí. Simplemente, nos limitamos a indicar que la obra consta de tres capítulos dedicados respectivamente a examinar el concepto de Constitución y los modelos de control de constitucionalidad existentes en el panorama internacional, el desarrollo de la historia constitucional en Bolivia, y la situación de la jurisdicción constitucional en ese país después de la Constitución (vigente) de 2009. En relación con esto último, el autor es muy crítico tanto por lo que respecta al diseño institucional como a propósito de la actuación de los jueces constitucionales bolivianos en varias resoluciones recientes que califica de “desviaciones”; Vergara, además, vincula esos excesos con una cierta concepción del Derecho que sería la asumida por el Tribunal y a la que suele denominarse “neoconstitucionalismo”. No vamos a entrar en este prólogo en los detalles de esas críticas (que constituyen en cierto modo el núcleo duro de este libro), pero sí queremos hacer algunas breves consideraciones (en un plano general, no referidas específicamente al caso de Bolivia) sobre estos tres aspectos que se acaban de mencionar y que, nos parece, desempeñan un papel muy destacado en el constitucionalismo contemporáneo; a saber: el neoconstitucionalismo en cuanto teoría general del Derecho, el diseño institucional de la justicia constitucional, y el perfil de los magistrados que operan en esos tribunales constitucionales.

			En relación con el “neoconstitucionalismo”, creemos que es necesario insistir en el carácter enormemente equívoco de la expresión y que ha contribuido mucho a dificultar una discusión fructífera al respecto. A fin de introducir alguna claridad, quizás lo más importante sea distinguir (y no somos los primeros en señalarlo) entre el neoconstitucionalismo como fenómeno jurídico, o sea, como término (o como concepto) con el que se trata de dar cuenta de la existencia de un nuevo tipo de Constitución y, por tanto, de ordenamiento jurídico, con características distintivas en relación con las que se podían encontrar en los sistemas jurídicos de épocas anteriores (anteriores a la implantación del Estado constitucional de Derecho); y el neoconstitucionalismo en cuanto teoría general del Derecho, esto es, como conceptualización de esa nueva realidad jurídica.

			El uso de “neoconstitucionalismo” en el primero de esos sentidos no plantea problemas (o sea, es un uso adecuado), pero nos parece que no puede decirse lo mismo del segundo de ellos. Al menos, por dos razones. La primera es que quienes hablan de neoconstitucionalismo como teoría no son muchas veces conscientes de la ambigüedad que se acaba de indicar, de manera que la defensa que hacen de esa supuesta teoría suele ser bastante oscura, precisamente porque a lo que se apela es al neoconstitucionalismo como fenómeno; y así, es frecuente oír que la necesidad de suscribir el neoconstitucionalismo deriva sin más de la existencia de ordenamientos jurídicos en los que los principios, los valores o los derechos fundamentales juegan un papel de especial relevancia: olvidándose de que el tratamiento de esos elementos ha dado lugar a una diversidad de teorizaciones. Y la segunda razón (la más importante) es que cuando se trata de identificar cuáles son las afirmaciones centrales que configurarían esa teoría neoconstitucionalista del Derecho, con lo que nos encontramos es con una serie de tesis (no siempre formuladas con la deseable claridad) que seguramente podrían sintetizarse así: el Derecho es inseparable de la moral y de la política; consiste esencialmente en principios, más bien que en reglas, y de ahí la preeminencia del método de la ponderación; todo lo cual lleva a la justificación del activismo judicial, puesto que los jueces (los aplicadores del Derecho) no han de sentirse vinculados por las reglas: su función no es operar como un órgano sometido a la autoridad del Derecho (a lo establecido por las leyes y por la propia Constitución), sino hacer justicia, servir como garantía de los derechos fundamentales.

			No creemos, sin embargo, que esa sea una manera adecuada de tratar con los problemas surgidos con los Derechos de la época del constitucionalismo (o neoconstitucionalismo) contemporáneo. O, si se quiere, las anteriores tesis tendrían que ser reformuladas introduciendo cambios considerables, lo que daría lugar a una teoría distinta a la neoconstitucionalista: lo que ambos hemos denominado en ocasiones (una concepción sostenida también por lo general por el grupo de iusfilósofos de Alicante) pospositivismo jurídico. Dicho de manera telegráfica. El Derecho no puede separarse de manera tajante de la política y de la moral, pero eso no quiere decir que la racionalidad jurídica quede, por así decirlo, disuelta en el todo de la razón práctica. Como diría Nino, es necesario superar tanto la paradoja de la irrelevancia moral del Derecho como la de la indeterminación radical de los materiales jurídicos; lo primero se logra reconociendo que el Derecho es una práctica autoritativa, de manera que el uso de argumentos morales, por ejemplo, en una justificación judicial se caracteriza por la necesidad de reconocer límites —límites autoritativos— que hacen que la racionalidad jurídica (sigamos utilizando terminología de Nino) deba considerarse como una racionalidad de lo segundo mejor; y la indeterminación radical del Derecho, con una teoría de la interpretación jurídica que rechaza el relativismo moral y asume que, salvo quizás en algunos supuestos muy extraordinarios, el Derecho permite alcanzar una única respuesta correcta. Tesis estas últimas que suponen también que los principios han de ser considerados como un ingrediente fundamental de los Derechos del Estado constitucional, pero sin que ello suponga desconocer el papel esencial de las reglas; dicho de otra manera, el manejo de cualquier problema jurídico que revista alguna dificultad (los que llegan a los tribunales constitucionales) exigen tomar en consideración tanto principios como reglas; o, para usar otra formulación, la ponderación es un procedimiento argumentativo que inevitablemente han de usar los tribunales constitucionales, pero eso no significa el abandono del razonamiento deductivo: entre ponderación y subsunción no hay una relación de incompatibilidad, sino más bien de complementariedad. Y, en fin, tener en cuenta las anteriores consideraciones lleva a rechazar también la figura del juez activista, entendiendo por tal el juez que opera sin asumir que lo hace en el contexto de una práctica autoritativa que, por tanto, le fija unos límites que van (al menos, en ocasiones), más allá de lo que pueda considerarse como lo correcto desde una perspectiva moral o política. Uno de nosotros viene defendiendo, desde hace ya mucho tiempo, que la independencia judicial (incluyendo la de los jueces constitucionales) significa, aunque suene a paradoja, que los jueces deben someterse (exclusivamente) al Derecho. Y otro ha insistido mucho en la necesidad de distinguir entre el juez activista y el juez activo, comprometido con la defensa de los derechos fundamentales de la gente, pero en la medida en que el Derecho lo permite.

			La importancia que debe asignarse en las Constituciones al diseño institucional, y no sólo a la incorporación en las mismas de una carta de derechos, nos parece que es algo obvio, aunque muchas veces no parezca repararse en ello. Lo que queremos decir es que, en relación con algunas o muchas Constituciones contemporáneas —particularmente en las de países latinoamericanos—, el comprensible afán por hacer de las Constituciones un instrumento para la transformación jurídica y social puede llevar a olvidar que esos cambios exigen contar con instituciones adecuadas para ello, y también con un trasfondo de carácter cultural, económico y social que no se produce simplemente cambiando la normatividad jurídica. La tendencia a la anomia y al uso (excesivamente) simbólico del Derecho son riesgos, nos parece, muy presentes en los ordenamientos jurídicos de nuestros países y que se deberían tomar muy en serio. La segunda ley de la termodinámica, si se nos permite usar un lenguaje metafórico, opera también en el Derecho, y de ahí la necesidad de ser sumamente cautelosos a la hora de introducir cambios que, cuando no han sido pensados a fondo y considerando el conjunto del ordenamiento jurídico y el sistema social como un todo, a lo que contribuyen es a un desorden sistémico que no puede operar como un factor positivo de transformación social. Las instituciones características de los Estados de Derecho han resistido —al menos algunas de ellas— el paso de la historia, y eso debería ser considerado como un indicio de su funcionalidad, de que juegan un rol positivo en la defensa y promoción de los valores constitucionales. Por supuesto, no es que pensemos que cualquier innovación institucional deba ser condenada, sino cuidadosamente examinada y sin olvidar nunca que una cosa son los efectos queridos (queridos por el constituyente) y otra los que previsiblemente vayan a producirse. Un buen ejemplo de ello es el diseño de un tribunal constitucional y, en particular, del procedimiento establecido para nombrar a sus integrantes. No creemos, por cierto, que exista algún sistema, algún modelo, al que no pueda atribuirse inconvenientes serios. Pero, sin duda, algunos de ellos son peores que otros (la experiencia de funcionamiento de la que ya se dispone así lo atestigua), e incluso cabría decir que algunos son inevitablemente equivocados, porque se basan en alguna premisa errónea. Y nos parece que este es el caso, por ejemplo, cuando se pretende configurar el tribunal como si se tratase de un órgano de representación política, de manera que se procura que en el mismo estén representados los diversos grupos culturales, étnicos, etc. que integran el país. Pero un tribunal —incluidos los tribunales constitucionales— no puede estar diseñado como si se tratara de un parlamento, puesto que las funciones de una y otra institución son distintas, y los criterios de legitimidad de sus integrantes no pueden tampoco ser los mismos.

			Esto último se conecta muy estrechamente con el tercer problema en relación con el cual nos habíamos propuesto decir algo en este prólogo: qué perfil deberían tener los magistrados de un tribunal constitucional. Puesto que son magistrados, jueces, eso quiere decir que las normas de la deontología judicial les deben ser aplicadas también a ellos. Y como bien se sabe, los dos principios más característicos de esa ética profesional son los de independencia e imparcialidad. Independencia, como antes decíamos, significa que sus decisiones deben estar motivadas (en el doble sentido de operar como causas y como razones) exclusivamente en el Derecho. Y la imparcialidad supone, entre otras cosas, que al resolver conflictos (como suele ocurrir en los casos con más repercusión social que resuelven los tribunales constitucionales) que enfrentan a diversos sectores sociales (la legalización o no del aborto, la eutanasia o los matrimonios entre personas del mismo sexo son casos emblemáticos), la opinión pública ilustrada (y, en particular, la comunidad jurídica) tendría que ver en esas decisiones algo que no pueda interpretarse simplemente como un acto partidario, o sea, como la traslación a la sentencia de las opiniones —los intereses— características de las fuerzas políticas que promovieron para el cargo al magistrado que suscribe una u otra de las tesis enfrentadas.

			Pero un magistrado constitucional no es tampoco un juez ordinario, de manera que las normas deontológicas de la judicatura (en general, las que regulan la conducta judicial) necesitan ser de alguna manera moduladas al aplicarse a quienes operan en esos tribunales. Algo, por cierto, que no se hizo (que no hicieron los propios jueces constitucionales) en un caso muy relevante en España en el que se trataba de resolver cuándo estaba justificado entender que un miembro del tribunal incurría en una causa de recusación, de manera que no podía entrar a resolver un determinado caso (en el ejemplo al que nos estamos refiriendo se trataba del Estatuto de Autonomía de Cataluña, y la aceptación de esa recusación tuvo efectos políticos gravísimos). Pues bien, esa modulación necesariamente supone aceptar que un magistrado constitucional va a tener siempre un perfil político que se refleja tanto en su nombramiento como en su actuación. Lo que, naturalmente, no quiere decir que desconozcamos que la jurisdicción en cualquiera de sus instancias (y la institución jurídica en su conjunto) tampoco puede estar —no lo está— completamente al margen de la política. Pero esa coloración política es, sin duda, más intensa en el caso de los magistrados constitucionales y, nos parece, puesto que las cosas son así, lo que debería hacer un buen magistrado constitucional es asumirlo y actuar en consecuencia. Y eso quiere decir, en definitivas cuentas, que su lealtad constitucional no está ligada exactamente a los intereses políticos de las fuerzas que le hayan promovido para el cargo, sino a una determinada interpretación de la Constitución (de los fines y valores constitucionales) que tiene que ser coherente y respetar el conjunto de los criterios de racionalidad práctica, de manera que la consideración de la coyuntura política no sirva como indicio inequívoco para anticipar cuál vaya a ser su decisión en cada caso.

			El libro de Rafael Vergara ofrece al lector, nos parece, la oportunidad de poder examinar esos problemas (y muchos otros de los que no hemos hablado aquí) a partir de un caso especial, pero de gran relevancia. Y nosotros no queremos tampoco dejar pasar la oportunidad que nos ofrece este prólogo para expresar nuestra satisfacción por haber sido los directores de la tesis de doctorado ahora convertida en libro.

		

	
		
			INTRODUCCIÓN

			El presente trabajo de investigación tiene por objeto estudiar al Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia (en adelante Tribunal Constitucional), cuyo propósito es efectuar un análisis y valoración crítica al diseño institucional del control constitucional boliviano implementado en la última reforma constitucional de 2009 y al uso que hizo de este diseño en la jurisprudencia del control de leyes y normas con rango de ley.

			Para cumplir este próposito, la estructura de la investigación académica se divide en tres capítulos y unas conclusiones generales: el capítulo primero, estudia el concepto de Constitución en el Estado constitucional y los modelos de control de constitucionalidad considerados por la doctrina, a partir de las primeras constituciones escritas en Norteamérica en 1787 y Francia en 1791; el capítulo segundo, se estudian los modelos de control constitucional en la historia constitucional boliviana, desde su primera Constitución en 1826; el capítulo tercero, realiza un análisis y evaluación del papel del Tribunal Constitucional Plurinacional instaurado con la reforma constitucional de 2009 y una valoración crítica a la jurisprudencia sobre las reformas a la Constitución; y finalmente, unas conclusiones generales y algunas bien particulares sobre la presente investigación.

			A tal efecto, paso a explicar de manera resumida cada capítulo:

			El capítulo primero está dedicado a esclarecer el concepto de Constitución del Estado constitucional, para ello se hace un estudio de los modelos históricos de justicia constitucional. El concepto de Constitución formal del Estado constitucional presupone la noción de constitución rígida, que tiene dos características: 1. Conjunto de normas fundamentales codificado; y 2. Un procedimiento agravado de reforma. Ambas se complementan con la supremacía constitucional, que a partir de las revoluciones norteamericana y francesa representan el presupuesto teórico de la existencia de un sistema de garantías constitucionales. La idea de Constitución de un Estado Constitucional, presupone que todos los poderes están constituidos y no existen poderes originarios. Esta concepción de Constitución posibilitó la elaboración teórica de un sistema de control constitucional en el que un órgano independiente e imparcial es el encargado de resolver las controversias por medio de la aplicación del derecho constitucional.

			En línea con este razonamiento, tomo en consideración los dos grandes modelos de control judicial de constitucionalidad. El primero tiene su origen en los Estados Unidos de Norteamérica con el famoso caso Marbury vs. Madison, en 1803, sentencia dictada por el Chief Justice Marshall, conocido en la actualidad como control de constitucionalidad difuso o norteamericano, donde todos los jueces tienen la competencia de inaplicar las leyes que contradigan la Constitución. Y el segundo es el europeo, cuyo origen es la Constitución de Austria de 1920, siguiendo el aporte de Hans Kelsen, que inicialmente irradiará a las constituciones de Checoslovaquia y España, para luego difundise con éxito por Europa después de la Segunda Guerra Mundial, que se denomina control de constitucionalidad concentrado o europeo, donde la competencia corresponde a un órgano ad hoc denominado Tribunal Constitucional, instancia competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes que contradicen la Constitución.

			De ambos modelos surge un modelo de control de constitucionalidad latinoamericano o mixto que tiene componentes de los dos primeros con matices diferentes, como se analiza en el caso boliviano.

			El capítulo segundo describe la evolución histórica del constitucionalismo en Bolivia. El proceso de independencia y la construcción del nuevo Estado boliviano que se inició con el Decreto de 9 de febrero de 1825, que constituyó el primer documento institucional y piedra fundamental. Este proceso se consolidó con el Acta de la Independencia y la sanción de las tres primeras leyes constitucionales que permitió la independencia de la República de Bolívar, actualmente Bolivia, como pasos previos y preámbulo para dotarse de una Constitución.

			El proceso histórico constitucional permitió que Bolivia se dotase formalmente de un nuevo sistema jurídico cumpliendo dos condiciones: 1. Una Constitución promulgada el 19 de noviembre de 1826 en la ciudad de Sucre, emergente del proceso constituyente boliviano; y 2. Un procedimiento agravado de reforma constitucional, que en ese primer momento no fue complementado con la supremacía constitucional, sino hasta 1851 cuando se introduce expresamente.

			La Constitución de 1826 diseñó el primer modelo de control de constitucionalidad en Bolivia que fue político y creó la Cámara de Censores en el Poder Legislativo. Con la reforma constitucional de 1831, en sustitución se creó el Consejo de Estado, también dependiente del Poder Legislativo, con la competencia de velar por la supremacía de la Constitución e informar documentalmente al Poder Legislativo sobre las infracciones contra ella.

			La reforma constitucional de 1851 insertó el principio de supremacía constitucional y diseñó un segundo modelo de control constitucional, que fue el modelo judicial difuso o norteamericano, que atribuyó esta competencia al Poder Judicial. La particularidad normativa del modelo de control constitucional difuso fue que no se limitó a controlar leyes y normas con rango de ley, sino también disposiciones reglamentarias o infralegales, como decretos y resoluciones que son propios del control de legalidad, que se mantiene en la actualidad como parte del control de constitucionalidad vigente en Bolivia. Este modelo difuso de control constitucional fue ineficaz en su aplicación práctica en el control de leyes y normas con rango de ley.

			La reforma constitucional de 1994 diseñó el tercer modelo de control constitucional concentrado o europeo que creó un Tribunal Constitucional, como jurisdicción independiente dentro del Órgano Judicial, con amplias competencias asignadas por la Constitución para los tres ámbitos de competencias: a) control normativo de constitucionalidad; b) control del poder público; y c) tutela de derechos fundamentales, cuyas decisiones y sentencias tienen efecto vinculante y obligatorio.

			La independencia del Tribunal Constitucional se consagró expresamente en el artículo 119-I de la Constitución de 1994, que disponía: “El Tribunal Constitucional es independiente y está sometido sólo a la Constitución” y es un órgano de naturaleza jurisdiccional especializado en materia constitucional, en consideración a su procedimiento, estatuto de sus miembros y valor de sus decisiones.

			El Tribunal Constitucional estaba integrado por cinco magistrados titulares que conformaban una sola sala y cinco suplentes, que eran designados por el Congreso Nacional por dos tercios de votos de los miembros presentes. Los magistrados suplentes podían ser convocados en casos de ausencia oficial, vacaciones, excusas y recusaciones para atender las competencias del Tribunal Constitucional que garantizaba una labor ininterrumpida durante todo el año.

			En razón de lo anterior, la designación de magistrados del Tribunal Constitucional boliviano era competencia del Órgano Legislativo, que elegía a sus miembros con un alto consenso entre las fuerzas de la mayoría y las minorías, pero sin la participación de los otros órganos de poder (Ejecutivo y Judicial), a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico español.

			El capítulo tercero analiza y evalúa el diseño institucional de la justicia constitucional en Bolivia tras la reforma constitucional de 2009 y el uso que se hizo de este diseño. Esta reforma constitucional dio lugar a la vigésima primera Constitución de la República de Bolivia, que se promulgó el 7 de febrero de 2009 e implementó un Tribunal Constitucional denominado plurinacional con un diseño institucional peculiar de control de constitucionalidad concentrado o europeo de tipo kelseniano, con: 1. Una legitimidad democrática de origen; 2. Una representación indígena originaria campesina; y 3. Un deber de respeto a la voluntad constituyente. Con estas peculiaridades se tiene que:

			1. La legitimidad democrática de origen permitió designar a magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional mediante sufragio universal por voto popular de los ciudadanos, previa selección de la Asamblea Legislativa. Los resultados de las elecciones populares de magistrados en las dos elecciones realizadas en 2011 y 2017, tenían un objetivo plurinacional, descolonizador, intercultural y de pluralismo jurídico; sin embargo, no fue visto así por el pueblo boliviano, puesto que el número de votos nulos y blancos superó a los votos válidos, como se explica en la presente investigación.

			2. La representación indígena originaria campesina buscó la inclusión de la justicia indígena en igualdad de condiciones con la justicia ordinaria para integrarse en el Tribunal Constitucional Plurinacional. Así, la elección popular de magistrados por sufragio universal, posibilitó que se eligieran ocho (8) postulantes indígenas en 2011. Pero hubo un único postulante indígena en 2017, convirtiendo el adjetivo “plurinacional” en “uninacional” al disminuir de manera importante la participación indígena originaria campesina.

			Esto ocurrió debido a que la Constitución no definió el número de magistrados que conforman el Tribunal Constitucional Plurinacional y la Asamblea Legislativa con mayoría del partido de Gobierno, aprobó la Ley 960, de 23 de junio de 2017, para el proceso de preselección y elección de magistrados, que ajustó la participación indígena al permitir que cualquier postulante se “autodefina” como tal, en desmedro de la inclusión indígena.

			3. En relación al deber de respeto a la voluntad constituyente, además de los criterios de interpretación sistemático y literal, se incluyó el criterio interpretativo intercultural, dada la naturaleza plurinacional de la Constitución y del propio Tribunal Constitucional boliviano, para evitar la tensión y el conflicto cultural a que daría lugar la aplicación homogénea y abstracta de la Constitución, cuya destinataria es una sociedad civil culturalmente heterogénea.

			El Tribunal Constitucional boliviano entendió que la interpretación intercultural, bajo el paradigma del vivir bien, significaba que los derechos fundamentales vigentes para los pueblos indígenas originarios campesinos no podían seguir las mismas pautas de interpretación válidas para los otros derechos. Con estas peculiaridades y la práctica social, el uso del diseño institucional de la justicia constitucional boliviana que se implementó en la reforma constitucional de 2009, que sigue la deriva del nuevo o (neo) constitucionalismo latinoamericano, se ha materializado en lo que considero han sido cuatro desviaciones del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, que paso a señalar:

			La primera desviación, Declaración Constitucional 003/2013, de 25 de abril, habilitó a un tercer mandato al presidente y vicepresidente de la República, declarando “constitucional” el Proyecto de Ley de Aplicación Normativa, que contradice el artículo 168 y la Disposición Transitoria Primera-II de la Constitución (tres leyes de proclama presidencial 2006, 2010 y 2015).

			La segunda desviación, Declaración Constitucional 0193/2015, de 21 de octubre, avaló un procedimiento de reforma parcial del artículo 168 de la Constitución para habilitar a un cuarto mandato al presidente y vicepresidente de la República, al declarar “constitucional” el Proyecto de Ley de Reforma Parcial que contradice el artículo 411-I de la Constitución, debido a que esta reforma implicaba convocar a una Asamblea Constituyente. Este Proyecto de Ley sometido a referéndum constitucional el 21 de febrero de 2016, fue rechazado por la mayoría del pueblo boliviano.

			La tercera desviación, Sentencia Constitucional 0084/2017, de 28 de noviembre, habilitó a un cuarto mandato al presidente y vicepresidente de la República y declaró “inaplicable”, el artículo 168 de la Constitución, por contradecir el artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, vigente en Bolivia por Ley 1430, de 11 de febrero de 1993 (preconstituyente) con dos malos argumentos: uno referido a las normas constitucionales inconstitucionales; y otro, al derecho democrático al “sufragio pasivo” como un derecho humano, contradiciendo los artículos 256-I, 410-II y la Disposición Transitoria Novena de la Constitución.

			La cuarta desviación, Sentencia Constitucional 39/2019, de 9 de julio, evita la renuncia de servidores públicos tres meses antes de la elección y declaró “inaplicable” el artículo 283.3 la Constitución, aplicando el artículo 23 de la Convención Americana de Derechos Humanos, en contradicción con el artículo 410-II y la Disposición Transitoria Novena de la Constitución.

			Estas cuatro desviaciones, en relación con lo ordenado por la Constitución de Bolivia, en términos de Bobbio significa que el Tribunal Constitucional Plurinacional se pone de parte del príncipe, no del pueblo; esto es, de parte del gobierno de turno que pretendió perpetuarse en el poder y abandonó el rol garantista desconociendo los resultados del referéndum constitucional de 21 de febrero de 2016, que rechazó la reforma constitucional de la reelección presidencial indefinida.

			Con estas desviaciones, además, se sigue un esquema populista del nuevo o (neo) constitucionalismo latinoamericano de Tribunales o Cortes Constitucionales con fallos sobre el derecho democrático al “sufragio pasivo” (reelección presidencial), como los casos de Costa Rica en 2003, Nicaragua en 2010, Honduras en 2015 y la propia Bolivia en 2017, aplicando los artículos 23 y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (derechos políticos y de igualdad) ajustada a sus intereses, con el único fin de burlar el procedimiento rígido de reforma constitucional y perpetuar en el poder a los presidentes de turno.

			La Opinión Consultiva OC-28/21, de 7 de junio de 2021, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, solicitada por la República de Colombia, viene a corroborar lo que todos sabiamos, que el derecho democrático al “sufragio pasivo” (reelección presidencial) no es un derecho humano, por lo que las cuatro desviaciones del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y los fallos de los Tribunales o Cortes Constitucionales de Costa Rica en 2003, Nicaragua en 2010, Honduras en 2015 y la que se incorporó Bolivia en 2017, que siguen la senda del nuevo o (neo) constitucionalismo latinoamericano, no pueden reformar la Constitución sino a través de un procedimiento rígido y respetando la voluntad popular.

			A manera de corolario, se presentan las conclusiones generales de la investigación y algunas bien particulares, que se divide en tres partes.

			Para concluir, quiero agradecer a los doctores Manuel Atienza Rodríguez y Josep Aguiló Regla directores de mi tesis doctoral, así como al tribunal académico que evaluó y calificó la tesis integrada por los doctores María José Añón, Daniel González Lagier y Alí Lozada Prado, quienes me honraron con la máxima calificación universitaria española cum laude. Finalmente agradecer el apoyo y cariño familiar, de manera especial a Carolina y mis hijos Carlos y Valeria.

			Alicante, primavera de 2024

			Rafael Vergara Sandóval

		

	
		
			Capítulo I

			LA CONSTITUCIÓN Y LOS MODELOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

			1.	La constitución del Estado constitucional

			Partiendo de la idea de Aguiló, que parafraseando el conocido libro de Elías Díaz1, expresa que no todo Estado que tiene una Constitución es un Estado constitucional de Derecho, existen dos maneras de concebir al Estado constitucional que dependerán de cómo construyamos el objeto de la Constitución, y de dónde extraeremos unos y otros corolarios interpretativos. La primera está inspirada en el constitucionalismo que sostiene que la Constitución del Estado constitucional se define por la lex superior; y la segunda está sustentada en que la Constitución del Estado constitucional se define por lex superior más ciertos contenidos necesarios (definitorios)2.

			Más allá de este planteamiento, debemos tener claro que existen dos grandes formas de definir en términos jurídicos la Constitución del Estado constitucional: una, toma como rasgo definitorio del Estado constitucional solo la forma constitucional lex superior; mientras que la otra, incluye junto a la forma constitucional ciertos contenidos necesarios3.

			En este sentido, la idea de Constitución formal generalizada de muchos juristas nos remite a la noción de constitución rígida. De donde suele decirse que un sistema jurídico político cuenta con la forma constitucional cuando se dan dos condiciones: 1. el conjunto de normas fundamentales de ese sistema jurídico se haya codificado; y 2. el procedimiento para la reforma o derogación está fuera del alcance del legislador ordinario y tiene un procedimiento agravado en relación con el legislador ordinario. De ambas condiciones se tiene una tercera que es la jerarquía superior o supremacía constitucional4, que a partir de las revoluciones norteamericana y francesa representan el presupuesto teórico de la existencia de un sistema de garantías constitucionales que evolucionarán conforme pasamos a analizar y explicar a continuación, sin dejar de lado sus contenidos necesarios.

			1.1. Codificación de la Constitución

			1.1.1. Las primeras constituciones codificadas

			Las constituciones norteamericana y francesa representan el presupuesto teórico de la existencia de un sistema de garantías constitucionales5. En este contexto, la Constitución asume el significado de norma que instituye la vida política independientemente de las relaciones de fuerzas existentes entre los actores constitucionales.

			La Constitución se concibe como instrumento jurídico capaz de adaptar a sí misma la vida constitucional; desde este momento ya no serán las relaciones constitucionales materiales las llamadas a constituir la norma fundamental, como ocurría en el Antiguo Régimen, sino que, al revés, la Constitución es la que posibilita las relaciones constitucionales materiales. Se cristaliza, desde la vida política, una serie de reglas fundamentales que se independizan respecto del desarrollo constitucional concreto y se basan en el consenso entre las fuerzas constitucionales para considerarlas como constitutivas, es decir, substraídas a la variación de las relaciones de poder y a las vicisitudes de la vida política.

			Las asambleas constituyentes son expresión concreta de esta general disponibilidad de trabajar en común para concretar e individualizar un ámbito de la vida pública que podría definirse como neutral y someterse a unas reglas estables consagradas en un texto escrito. Sirven de base a esta concepción las doctrinas que reconocen la Constitución como expresión de la soberanía y conciben los poderes constitucionales como poderes constituidos sobre la base de una delegación realizada por la misma Constitución. Una vez que el pueblo o la nación haya ejercido el poder constituyente, no pueden existir poderes sin limitaciones. Más allá de las fases constituyentes ya no existen poderes originarios, sino tan solo poderes derivados que encuentran legitimidad en la Constitución6.

			Esta concepción de la Constitución posibilitó la elaboración teórica del control constitucional, mediante un órgano independiente encargado de resolver las controversias por medio de la aplicación e interpretación del derecho constitucional. La Constitución, entendida como fuente que disciplina las relaciones entre los órganos constitucionales, requiere de un “órgano constitucional” que esté llamado a defenderla aplicando a los casos controvertidos, como ocurrió en la propuesta de la judicial review en los Estados Unidos de Norteamérica con la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Marbury vs. Madison de 1803, pero que no aconteció en la propuesta francesa del jurie constitutionnaire de Sieyès de 17957.

			Para entender las razones que tuvieron estas propuestas será de ayuda poner de relieve las diferencias entre dos conceptos de Constitución que en un momento histórico previo adquieren identidad en el siglo XVI en Inglaterra, mediante el Agreement of the People (1647-1649) y el Instrument of Government (1653); Constitución como documento político y Constitución como documento jurídico8.

			Esta doble característica de la Constitución permite diferenciar la experiencia norteamericana de la francesa. Y ello porque mientras en el constitucionalismo norteamericano prevalece la idea de una Constitución-contrato sobre cuya base se define la unión por medio de un acuerdo de los individuos sobre los principios morales fundamentales para la propia convivencia, en el constitucionalismo francés prevalece, sin embargo, la idea de Constitución-acto como decisión respecto de la forma de la existencia política de un pueblo considerado como sujeto de una voluntad colectiva9.

			Una segunda diferencia entre los dos modelos, en relación con el concepto de nación, puede ser observada evidenciando que, en la Europa del siglo XVIII, se esconde una sociedad más heterogénea que la sociedad norteamericana, y el concepto de nación será utilizado como ficción para respaldar el poder constituyente. Lo cual demuestra que, mientras el modelo norteamericano tiene como objetivo la institucionalización de un orden existente, el francés pretende instaurar un orden que todavía no existe10.

			Las diferentes concepciones de Constitución tuvieron repercusiones también respecto de las atribuciones del Poder Judicial. Como es sabido, en el constitucionalismo norteamericano la doctrina del juez Marshall constituyó la base del sistema de control jurisdiccional de las leyes, confirmándose de esta manera la idea de la Constitución como garantía11, mientras que la propuesta de Sieyès fue rechazada porque la fuerza de la voluntad general francesa, que se traducía en la potenciación de la concepción de la Constitución como acto de delimitación de un poder en nombre de otro, no podía sino resistirse a la idea de un control de constitucionalidad de las leyes12.

			Las razones del diferente entendimiento de las dos propuestas no se basan, por tanto, en las premisas teóricas del control judicial de las leyes, que se dieron en ambos casos, sino en la premisa material o concreta, que existió en Norteamérica pero no en Francia: la consideración de la Constitución como garantía del pluralismo, un pluralismo institucional, social, étnico y religioso,13 que permitió al Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica afirmar su papel de control respecto del equilibrio entre estas fuerzas en un ámbito que se reconoció como superior al de las vicisitudes políticas contingentes.

			1.1.2. Las constituciones liberales

			El carácter jurídico y político de la Constitución de las monarquías constitucionales del siglo XIX es consustancial a la utilización de estas como instrumento de limitación de los poderes del rey. Como es sabido, la premisa histórica de las monarquías constitucionales fue la asunción, por el rey, de la plenitud de los poderes que habían caracterizado el período del absolutismo.

			La Constitución de las monarquías constitucionales del siglo XIX no se limitó a reflejar, puntuales acuerdos pactados, después de períodos de lucha, entre las diferentes fuerzas constitucionales (la monarquía, la Iglesia, la nobleza y la burguesía), sino que constituye un nuevo orden para la organización de las funciones del Estado. El elemento más relevante de este orden es la limitación de la plenitud de los poderes del rey y de su administración en favor de los ciudadanos-burgueses representados en la asamblea elegida por medio de sistemas electorales censitarios. La Constitución establece formas puntuales de ejercicio del poder monárquico y, en muchos ámbitos, dicho poder se condiciona al consentimiento del órgano representativo.

			De esta manera, la Constitución no crea por sí misma el poder político, lo presupone ya existente en el monarca y lo único que hace es someterlo a reglas y limitaciones más allá de las cuales queda fundamentalmente libre. Esta organización constitucional es expresión de un compromiso, ya que el pueblo, representado por la burguesía, no tenía todavía la fuerza suficiente como para asumir la dirección del Estado. No obstante, tenía la fuerza necesaria para condicionar al monarca en el ejercicio de sus funciones. Este compromiso dejaba en el aire la importante cuestión de la atribución de la soberanía al pueblo o al rey, lo que llevó a definir las monarquías dualistas del siglo XIX como regímenes en los que la soberanía era “indefinible”14.

			Las controversias todavía existentes en relación con la revocabilidad de las cartas constitucionales por parte del monarca y sobre su posible modificación demuestran la ambigüedad que conlleva este tipo de orden constitucional15. En este contexto, la defensa de la Constitución se traduce en el respeto de la lealtad y se consideran como garantías constitucionales, instrumentos de control que no tienen ninguna relación con la justicia constitucional: el juramento de fidelidad a la Constitución por parte del rey o la responsabilidad de los ministros ante el Parlamento. Estos instrumentos configuran de modo unilateral el problema de las garantías en concordancia con el significado de la Constitución como límite del poder soberano en favor de la burguesía y de sus representantes. A su vez, el rey podía pretender garantías como el juramento de fidelidad a la Constitución por parte de los diputados o el derecho de sancionar las leyes. Las características de las Constituciones del siglo XIX explican por sí mismas las razones que impedían la instauración de un órgano encargado de resolver imparcialmente las controversias constitucionales.

			De hecho, en abstracto, en esta situación dual, cada parte del compromiso constitucional podía considerarse como garante de la Constitución en relación a su ámbito, y en la realidad, dependiendo de la posición del intérprete, la defensa de la Constitución se otorgaba bien al rey, como residuo de su originaria soberanía, autolimitada con la concesión de la Constitución, o bien a la Cámara, entendiendo la Constitución como limitación del poder del monarca con el fin de garantizar la defensa de la autonomía y de la libertad individual16.

			La evolución sustancial de este orden constitucional, bajo cartas constitucionales formalmente dualistas, condujo hasta la afirmación del régimen parlamentario, donde la omnipotencia del Parlamento representará una nueva razón que obstaculizará la previsión de un defensor de la Constitución. En toda situación de hegemonía incontestada de una fuerza homogénea, la justicia constitucional pierde su valor teórico antes que práctico, ya que la misma Constitución cambia su naturaleza. La discusión sobre el carácter rígido o flexible de las cartas constitucionales del siglo XIX no representaba un simple debate teórico sobre una de las características de la Constitución, sino un instrumento para institucionalizar dicha hegemonía, ya que “Constitución rígida” significaba norma jurídica vinculante para los actores políticos, mientras una “Constitución flexible” asumía el significado de norma subordinada a las exigencias de dichas fuerzas que se expresaban en la ley ordinaria.

			En este contexto, no podía imaginarse una Constitución que representase un obstáculo al desarrollo de la vida política conforme a la voluntad de las fuerzas hegemónicas. A estas fuerzas se les tenía que reconocer el poder de convertir en constitucional, por medio de la ley, lo que, aunque contrastara con la Constitución, fuese necesario al desarrollo de sus fines. Por esta razón, en el Estado liberal, una vez afirmada la tesis del carácter flexible de las cartas constitucionales, ya no se reconoce una verdadera Constitución, sino una ley con contenidos constitucionales a la que nadie tendrá que defender17.

			Tan solo pudo afirmarse una justicia constitucional en las organizaciones de los Estados federales, es decir, allí donde la Constitución representa un contrato entre los Estados que deciden unirse. En este tipo de organización política se introduce una nueva instancia con el fin de decidir acerca de las controversias entre los Estados miembros. La Constitución adquiere un carácter pluralista —en el sentido de pluralismo estatal—, de contrato federal entre varias partes, y la garantía del respeto hacia este contrato es atribuida a un órgano suprapartes, llamado a arbitrar los conflictos constitucionales entre los miembros de la federación y entre la propia federación y sus miembros.

			El pluralismo institucional es el que posibilita la realización de las primeras formas de justicia constitucional en Europa18. Este tipo de justicia constitucional tiene la función de garantizar la ordenada convivencia entre diferentes niveles de poder político existentes en el Estado y se diferencia de aquella que se relacionará con el pluralismo social y que tendrá como función la salvaguardia de los derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitución. Sin embargo, ambas tienen algo en común: la necesidad de garantizar el pluralismo19.

			1.1.3. Las constituciones sociales

			En la mayor parte de los países europeos, después de la Primera Guerra Mundial, las masas populares organizadas en partidos y sindicatos empiezan a reivindicar poder político y reformas sociales, la solución constitucional que se intenta perseguir es el compromiso de clase, y es en ese nuevo contexto donde ve la luz un nuevo dualismo que intenta establecer un equilibrio entre dos fuerzas antagónicas: la burguesía y el proletariado. Esta situación llegó a ser codificada en las primeras constituciones sociales de Derecho.

			Así, con la Constitución del Reich alemán de 1919, denominada la Constitución de Weimar, se reconoció una serie de derechos sociales destinados a mejorar las condiciones de vida de los trabajadores, realizar reformas económicas y sociales profundas para perseguir una mayor justicia social y la participación política de todo el pueblo, mediante el sufragio universal. Como todas las Constituciones dualistas, la Constitución de Weimar era una Constitución sin soberano, es decir, dejaba sin solución, desde el punto de vista sustancial, el problema de cuál era la fuerza predominante, remitiendo al enfrentamiento político y social la solución de tal problema.

			En estas condiciones, las Constituciones reflejan la inexistencia de una cláusula de bloqueo de la situación política y social, siendo así neutrales, capaces de adaptación a todo tipo de transformación. Con este fin, los derechos clásicos de los que depende la estructura fundamental de la sociedad, el derecho de propiedad y el derecho de iniciativa económica, están reconocidos pero al mismo tiempo se condicionan a los intereses sociales generales defendidos por medio de la ley. La defensa de esta clase de Constitución, no podía ser garantizado por un órgano jurisdiccional, ya que ninguna de las partes enfrentadas hubiese confiado la solución del problema sustancial a un órgano jurisdiccional, razón por la cual, la estabilidad de esta situación constitucional solo podía ser garantizada por un órgano político20.

			En Europa se manifiestó por medio de la acción de un jefe de Estado no comprometido con ninguna de las partes —como ocurrió con Weimar en el caso alemán— o en un fuerte partido central capaz de conciliar las tensiones políticas y sociales —como el caso italiano21—. Pero, como es sabido, ambos modelos no prosperaron22.

			Por otra parte y en este mismo contexto, se desarrolló en Austria, la Constitución de 1920, como el primer modelo orgánico de justicia constitucional abierto al control de constitucionalidad de las leyes, hasta entonces inexistente. De esta manera, la evolución era completa y la justicia constitucional llegaba, en Europa, a su punto de desarrollo más avanzado: el control del legislador en nombre de la Constitución23. Se trataba de un avance que evidentemente ponía en duda la misma soberanía parlamentaria y se germina la teoría constitucional, bajo el estímulo de Kelsen24. De hecho, la aplicación efectiva del control de constitucionalidad de las leyes, en un primer momento, fue muy limitada, y tan solo en coincidencia con el cambio de las características de la vida política constitucionalmente garantizada, la justicia constitucional austríaca llega a desarrollar su potencialidad con lo que ocurría en todos los demás países europeos que institucionalizó un sistema de justicia constitucional.

			1.1.4. Las constituciones democráticas

			Después de la Segunda Guerra Mundial, la Constitución adquiere un nuevo significado. La tarea política de los Estados después de los regímenes nacionalistas autoritarios, es la de construir los pilares de la paz, sobre los cuales pueda reconstruirse una nueva convivencia, no solo política, sino también social y sobre todo jurídica. Por tanto, no solo la organización política, sino también la social son objeto de un nuevo orden jurídico constitucional.

			En esta nueva situación, la sociedad necesita una nueva articulación. Todo lo que es general y tiene algo que ver con la vida de todos, tanto en la sociedad como en el Estado, tiene que ser formulado de nuevo, ya que no queda nada del pasado.

			La Constitución asume una tarea que en ninguna época precedente había tenido, es decir, reorganizar la sociedad sobre la base de valores que expresen la unión de voluntades. Las Constituciones contemporáneas, por tanto, representan un contrato o un compromiso entre las partes por medio del cual es posible crear un nuevo orden social, político y jurídico. Y respecto de este nuevo orden, cada fuerza política representa tan solo un fragmento. Con estas Constituciones viene a modificarse, y tal vez se podría decir que muere, el concepto de soberanía entendida como necesaria existencia de una fuerza predominante, concretamente identificable y titular de un poder último.

			En este momento histórico, la Constitución es un documento pluralista y en ella ya no existe un soberano comparable como el que existió en las constituciones del siglo XIX, ni una lucha por la soberanía. Cada sujeto social lucha para mejorar sus posiciones dentro de un contexto caracterizado por la presencia de muchas fuerzas políticas, económicas, sociales y culturales.

			Tal número de fuerzas, interrelacionadas y de algún modo “enfrentadas” entre sí, conllevan la imposibilidad de la existencia de una sola de ellas capaz de ejercer un poder soberano, tal y como este había venido siendo entendido hasta entonces. Decir que la soberanía pertenece al pueblo no hace más que abrir el camino a una multiplicidad de sujetos sociales y a sus acuerdos25. En este contexto, la necesidad de un control constitucional no se explica como garantía de un ordenamiento en peligro, faltando ya la tensión de la lucha por la soberanía, por tanto, el Tribunal Constitucional ha pasado de ser un simple garante de la norma suprema, como fue defendido por Kelsen, a quedar configurado, también, como un garante de su propio funcionamiento26.

			1.2. Normatividad y control constitucional

			1.2.1. Normatividad constitucional

			Hablar de Constitución es hablar de normatividad. En su surgimiento, en las revoluciones liberales del siglo XVIII, nació con la naturaleza normativa que caracteriza su capacidad de imponerse en el ordenamiento jurídico. Las revoluciones liberales norteamericana, en primer lugar, y francesa, unos años posteriores, fueron el marco histórico-político en que la voluntad política tomó sustancia en un texto escrito que recibe el nombre de Constitución. La fuerza normativa con que, con sus diferencias, impregnaron a la Constitución las revoluciones liberales norteamericana y francesa, cambió el concepto de gobierno, de legitimidad y, por último, introdujo poderosos elementos de cambio en la concepción del poder por parte de la humanidad.

			En el marco de las revoluciones liberales, resultado del poder constituyente, que se denomina Constitución, toma formalmente cuerpo de documento codificado, cierto y ordenado, con los parámetros formales propios de aquello que García Pelayo denominaría concepto racional-normativo de Constitución; esto es, la Constitución como complejo normativo donde, de forma total, exhaustiva y sistemática, se decide sobre la dimensión organizativa y funcional del Estado27.

			La Constitución se plantea, de esta manera, desde la perspectiva formal, como la codificación del derecho público de acuerdo con las necesidades de homogeneización de las fuerzas burguesas durante las revoluciones del XVIII. En palabras de De Cabo, el nuevo modo de producción supuso una reelaboración del derecho privado y del derecho público que se realiza a través de la fórmula codificadora: la codificación del derecho privado o codificación en sentido estricto y la codificación del derecho público con el surgimiento del constitucionalismo28.

			La cualidad de ser una Constitución escrita no es accesoria; al contrario, es consustancial con el propio concepto de Constitución tal y como se entendió en ese momento, esto es, producto del poder constituyente. Tanto los norteamericanos como los franceses aportaron el concepto constitucionalista de “constitución escrita”, a diferencia de los ingleses en el siglo XVII, y abrazaron el texto fijo como garantía del contenido, por lo que la Constitución escrita se extendió por el resto de Europa y por América Latina, que se convertirá en “la forma general de organización del poder en, prácticamente, todo el mundo, inaugurando la época del Estado de Derecho”29.

			Al respecto, la principal característica formal de la Constitución es su carácter escrito y codificado, pero la característica material es su normatividad. En efecto, la normatividad constitucional encuentra legitimidad tanto del procedimiento para su aprobación como de su posición en el ordenamiento jurídico. En definitiva, toda norma es válida desde el momento en que asume su posición en el ordenamiento jurídico, regido por una norma suprema, norma normarum, que denominamos Constitución. En definitiva, las normas están legitimadas y obtienen su validez de la propia naturaleza jerárquica del ordenamiento jurídico, que encuentra su fin positivado en la Constitución30; es un efecto del supuesto de la codificación del derecho público que establece los supuestos básicos de las fuentes31.

			La clásica clasificación ontológica loewensteniana entre constituciones normativas, nominales y semánticas hace referencia explícita a la normatividad de la Constitución, que se determina gradualmente en relación con la materialidad con que se aplica32. Actualmente, no obstante, el planteamiento se realiza no solo en el campo del deber ser, sino —y de manera ya no accesoria— en el del ser. Para que un Estado merezca el calificativo de constitucional debe contar con una auténtica Constitución normativa, como afirma Prieto Sanchís, con un documento jurídico capaz de regular y dominar el proceso político real.

			Si, por el contrario, este discurre al margen de lo prescrito (Constitución nominal) o simplemente encuentra en la norma la consagración formal de un puro sistema de dominación (Constitución semántica), entonces no merece la pena hablar de Estado constitucional como una forma particular y distinta al Estado en bruto33.

			1.2.2. El constitucionalismo revolucionario

			Pero regresando al origen del concepto de Constitución para entender brevemente la relación entre política y derecho, entre democracia y normatividad. La relación del surgimiento del constitucionalismo durante las revoluciones liberales y los efectos de cambio y transformación que produjo, solo podrían haberse realizado teniendo en cuenta la naturaleza política del proceso constituyente y la necesidad de una ruptura con el pasado. En efecto, como se ha afirmado, el constitucionalismo democrático surge con la revolución, y la revolución —como afirma Ferrajoli— es ruptura y pacto fundador o refundador de la convivencia civil.

			Bajo este aspecto fueron constituciones revolucionarias no solo la estadounidense y la francesa, sino también la mayor parte de las europeas, reivindicadas por los movimientos durante la primera mitad del siglo XIX. Ninguna de estas constituciones cayó espontáneamente del cielo, ni fue elaborada en los gabinetes de los juristas. Todas, no solo las constituciones de los siglos XVIII y XIX, sino también las del siglo XX, fueron conquistadas con luchas sociales por movimientos populares que, sin preocuparse de su naturaleza jurídica, afirmaban con ella su voluntad constituyente34.

			El constitucionalismo francés, fruto de la relación entre la necesidad de legitimar el poder y controlarlo, se fundamentó en la construcción del concepto poder constituyente-poder constituido, que plantearon los revolucionarios liberales en la lucha contra el rey absoluto. La fuerza del concepto, que provenía en buena medida de los planteamientos teóricos de Rousseau sobre el Estado de naturaleza y la construcción del Estado civil, fundamentaron la necesidad de que todos los poderes del Estado, incluido el rey, estaban sometidos y, por tanto, a disposición de la voluntad soberana del pueblo.

			La misma influencia rousseauniana provocó la estrecha relación de naturaleza entre la ley y la Constitución, de tal modo que los franceses, fueron incapaces de asentar el fenómeno constitucional (constituciones de 1791, 1793, 1795), y tampoco teorizaron sobre el concepto de Constitución como un derecho más fuerte, como ocurrió con los norteamericanos durante su proceso constituyente que, en el marco de la revolución liberal. Por lo tanto, en el constitucionalismo continental revolucionario, el concepto de Constitución fue de la mano de la ley, lo que provocó no pocos problemas sobre la naturaleza de la constitucionalidad y la necesidad de mecanismos de aplicación constitucional; problemas que, de hecho, no se solucionaron hasta la construcción de los sistemas de control de la constitucionalidad, a partir del siglo XX.

			Pero que la Constitución no fuera considerada lex superior no significaba, desde luego, que no se entendiera como ley y, por lo tanto, como instrumento normativo. De hecho, en el primer constitucionalismo español, que influyó notoriamente en las constituciones fundacionales de los virreinatos y demás entidades territoriales hispanoamericanas, el valor normativo de la Constitución, como no podría ser de otra manera, con una determinante referencia que traducía de alguna manera la necesidad de las Cortes de Cádiz de, aprovechando el vacío de poder real, crear un nuevo Estado a través de la activación del poder constituyente.

			Incluso cuando el constitucionalismo europeo, deudor del revolucionario francés, incorporaba el concepto normatividad, como afirma Fernández Sarasola, la naturaleza era exclusivamente política y que los contenidos constitucionales estaban a disposición del legislador ordinario; se cuestionaba su carácter supremo, no su carácter normativo, puesto que “la Constitución de 1812 responde al modelo del constitucionalismo europeo que concebía a las constituciones como auténticas normas jurídicas, aunque sin ostentar una posición de supremacía en el sistema de fuentes, que correspondía a la ley”35.

			Pero fue, como se ha comentado, unos años antes de la revolución francesa, en las colonias inglesas de la costa este de Norteamérica donde se dio el primer ejemplo de constitucionalismo liberal democrático. El marco fue la revolución liberal protagonizada por los colonos que, a diferencia de lo que pasaría unos años después en Europa, en general, y en Francia, en particular, con las revoluciones atlánticas, no tuvieron que luchar contra un rey absoluto, sino contra una metrópoli que desde hacía un siglo había experimentado su propia revolución liberal.

			La concepción de la Constitución como una norma más fuerte se conforma a través de la evolución del propio concepto de control de la constitucionalidad que, por falta de previsiones especiales en la Constitución norteamericana de 1787, realizan los propios jueces ordinarios. Es lo que se conocerá como control difuso de constitucionalidad o revisión judicial (judicial review), fundamentado en la cláusula de superioridad del artículo VI, de la Constitución, de los Estados Unidos de Norteamérica. Al respecto, es conocida la afirmación sobre esta capacidad del juez ordinario norteamericano de inaplicar para el caso concreto aquella ley que considera inconstitucional, y que se fundamenta principalmente en la sentencia Marbury vs. Madison que pronunció el juez Marshall en 180336.

			1.2.3. La Constitución en el Estado liberal de derecho

			El concepto de Estado de derecho en la construcción del Estado liberal de derecho está en relación con la cimentación de un concepto de Constitución por las clases burguesas despojadas del elemento revolucionario, y que despojan, a su vez, a la Constitución de este carácter. La burguesía decimonónica, una vez asentada en el poder y exorcizados los fantasmas del radicalismo, construye el concepto de Constitución apropiado a sus intereses, y que desde luego dista mucho del que se creó en el marco de las revoluciones liberales unas décadas atrás. Los aires revolucionarios están lejanos, son vistos impropiamente como productores de desestabilización y descontrol, cuando la necesidad de las nuevas clases es justamente lo contrario: estabilidad y control.

			El Estado liberal de derecho decimonónico, como expone Espín, propugna la menor intervención posible del Estado, tanto en el plano socioeconómico como en el político. En el plano político, que es el que nos ocupa, el Estado liberal de derecho se caracteriza por sostener una concepción restrictiva de los derechos políticos.

			La participación política no es concebida como un derecho de todos los ciudadanos (pese a sus implicaciones revolucionarias en los momentos iniciales del constitucionalismo), sino como un derecho que solo ostentan algunos miembros de la comunidad política que poseen una especial capacidad y preparación para ejercer semejante responsabilidad37. La restricción del voto se conformará sobre dos bases excluyentes de la mayor parte de la población: la riqueza y los estudios.

			En efecto, después del constitucionalismo revolucionario, como afirma García de Enterría, son las monarquías restauradas que suceden a la ruptura impuesta en todo el continente por los ejércitos de Napoleón las que van a recoger de la idea constitucional únicamente lo que contiene de codificación formal del sistema político superior, así como, si acaso, alguno de sus contenidos menos peligrosos, de los que pasa por hacer simple retórica. Es así como los monarcas “otorgan” cartas constitucionales que tienen ya poco que ver con la primigenia idea de Constitución; son las constituciones monárquicas o “cartas otorgadas” basadas en el principio de soberanía. En este concepto, las monarquías intentarán restablecer el concepto medieval de pacto entre la Corona y el pueblo38.

			La Constitución del Estado liberal de derecho se corresponde con su principal característica que, aunque pueda entenderse como una virtud, en el marco de la Constitución sólo puede ser comprendida como un defecto que altera la propia sustancia de la norma cuya esencia es la democracia; nos estamos refiriendo a la formalidad. En efecto, el Estado de derecho, como concepto, es exclusivamente formal, y evita otros elementos sustanciales que avanzan sobre su efectividad o sobre su origen democrático. Como afirma Raz, la doctrina del Estado de derecho conlleva simplemente que el derecho tiene que ser capaz de guiar el comportamiento de sus súbditos.

			Es evidente que esta concepción del Estado de derecho es una concepción formal. No dice nada sobre cómo debe ser creado el derecho: por tiranos, mayorías democráticas o de cualquier otra forma. No dice nada sobre los derechos fundamentales, igualdad o justicia. Puede, incluso, pensarse que esta versión de la doctrina es formal al grado que se encuentra casi desprovista de contenido39. El Estado de derecho, en su concepción liberal, no tiene por qué ser (y de hecho no es) un Estado democrático. La Constitución del Estado liberal de derecho, por lo tanto, tampoco es una Constitución democrática.

			Esta formalidad constitucional, propia del constitucionalismo decimonónico, es la que marca la diferencia entre el Estado liberal de derecho y el Estado constitucional. Si nos atenemos exclusivamente a su dimensión formal —como ocurrió en el Estado liberal de derecho, donde se puso en jaque la supremacía y normatividad constitucional—, no estamos ante un Estado constitucional, aunque exista formalmente una Constitución. En palabras de Manuel Atienza, por Estado constitucional no se entiende simplemente el Estado en el que está vigente una Constitución, sino el Estado dotado de una Constitución […] con ciertas características: la Constitución del Estado constitucional no supone sólo la distribución formal del poder entre los distintos órganos estatales […], sino la existencia de ciertos contenidos (los derechos fundamentales) que limitan o condicionan la producción, interpretación y la aplicación del Derecho.

			El Estado constitucional, en este sentido, se contrapone al Estado legislativo, “puesto que ahora el poder del legislador (y el de cualquier órgano estatal) es un poder limitado y que tiene que justificarse en forma mucho más exigente”40. Por lo tanto, el Estado liberal de derecho, cuando sacrifica la normatividad y la supremacía de la Constitución, no es propiamente un Estado constitucional.

			1.2.4. El surgimiento del control de constitucionalidad

			El Estado liberal de derecho hizo de la Constitución un documento meramente político de un constitucionalismo débil. Por esa razón, a medida que el Estado liberal se sumía en las condiciones prácticas y teóricas que parecían conducirlo inexorablemente a su fin, se
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