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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es aportar alguna reflexion sobre un tema
gue ha pasado casi desapercibido para la doctrina constitucional
mexicana. Se trata de la apertura constitucional, la cual forma parte
de latemédtica mas amplia en torno al concepto de Constitucion.

La falta de andlisis tedricos, tanto sobre e tema del concepto de
Constitucién como sobre la propia apertura constitucional, se entien-
de perfectamente s se tiene en cuenta que, en México, la Carta
Fundamental no ha sido concebida como norma juridica sino mas
bien como un catdlogo de recomendaciones o consgjos dirigidos al
legislador 0 a Poder Ejecutivo, pero de dificil aplicacion préactica.

Evidentemente, |a apertura constitucional cobra importancia en
tanto la Constitucion sea normativa, es decir, en tanto sea aplicable en
todas sus partes (de modo directo o indirecto) y en tanto su violacion
pueda ser evitada o reparada a través de los procedimientos que
sefiale la propia Constitucion 2.

1 Cfr. Carbonell, Miguel, «Constitucion y realidad politica: notas sobre el caso de México», en
Propuesta. Publicacién semestral de la Fundacion Rafael Preciado Hernandez, afio 2, no. 4,
México, feb. de 1997, pp.143-169.

2 Sobretalesinstrumentosy procedimientos, Fix-Zamudio, Héctor, «La defensa de la Constituci on»
en la obra colectiva del mismo nombre, México, 1984, con amplia bibliografia
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Pues bien, dejando ahora aparte su caracter de normajuridica, una
Constitucion democrética debe tener un cierto margen de apertura
congtitucional 2. Es dificil hablar de Constituciones abiertas y
Constituciones cerradas en sentido absoluto, ya que toda Constitucion
moderna debe tener un minimo de apertura. Se puede decir que exis-
ten grados o niveles de apertura'y de hermetismo constitucionales “.

En cualquier caso, a tratar de la apertura de la Constitucion con-
viene distinguir entre la que se proyecta hacia el interior (apertura ad
intra) y laque lo hace hacia el exterior (apertura ad extra) del orde-
namiento juridico estatal. Unay otra se estudian en |os dos siguientes
apartados.

II. LA APERTURA INTERNA

Hacia dentro del ordenamiento, la apertura constitucional es una
consecuencia practicamente inevitable de la base pluralista material
sobre la que se asienta toda Constitucion democraticay consiste en el
hecho de que la Constitucion debe dar cabida a las distintas opciones
ideol égicas que se puedan ir presentando en el transcurso del tiempo,
de modo que permita «un ambito de libre accidn politica» °, expresa-
da sobre todo a través de unos margenes de libertad de opcién y de
oportunidad politicas para la voluntad legidativa; para el quehacer
del Congreso de la Union, en el caso de México.

* Sobre larelacion entre la Constitucién normativa y la Constitucion abierta, Balaguer Callejon,
F., Fuentes del derecho, tomo I, Madrid, 1992, pp.16-17.

4 En este sentido, Lucas Verdd, Pablo, La constitucion abierta y sus «enemigos», Madrid, 1993,
pp.41-42.

5 Jiménez Campo, Javier, «Interpretacion de la Constitucion», Enciclopedia Juridica Bésica,
Madrid, 1995, p.3686; Hesse, Konrad, «Constitucion y derecho constitucional» en W.M.,
Manual de derecho constitucional, trad. de Antonio Lépez Pina, Madrid, 1996, pp.6-7.
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En palabras de Gustavo Zagrebelsky ©:

«L as sociedades pluralistas actual es —es decir, |as sociedades marcadas por
la presencia de una diversidad de grupos sociales, con intereses, ideologias
y proyectos diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para
hacerse exclusivo o dominante y, por tanto, establecer |a base material de la
soberania estatal en el sentido del pasado—, esto es, las sociedades dotadas
en su conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion
no la tarea de establecer directamente un proyecto predeterminado de vida
en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la misma.
Desde la Constitucion, como plataforma de partida que representa la garan-
tia de legitimidad para cada uno de los sectores sociales, puede comenzar la
competicion paraimprimir a Estado una orientacion de uno u otro signo, en
el ambito de las posibilidades ofrecidas por € compromiso constitucional...
[Las constituciones abi ertas permiten], dentro de los limites constitucionales,
tanto la espontaneidad de la vida social como la competicion para asumir la
direccion palitica, condiciones ambas para la supervivencia de una sociedad
plurdista y democrética. Serd la politica constitucional que derive de las
adhesiones y abandonos del pluralismo, y no la Constitucion, la que podra
determinar los resultados constitucional es histéricos concretos».

En términos précticos la apertura constitucional tiene relevancia,

por o menos, en dos aspectos importantes:

1

En el momento de crear una nueva Constitucion e constituyente
debe perfilar, como ya se ha dicho, los mérgenes suficientes de
movilidad politica del poder legidativo para que, sin dgjar de
prever «el orden fundamental de la sociedad», no impida la con-
vivencia de distintas concepciones politicas dentro de su marco,
porque de lo contrario puede llevar ala necesidad de acudir con
frecuencia a la reforma constitucional o, 1o que es peor, a dis-
tanciamiento entre realidad politicay Constitucion 7, o que a su
vez puede producir una pérdida de la fuerza normativa de la
misma, y

¢ El derecho dctil. Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, Madrid, 1995. pp.13y 14.
7 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. sistema de fuentes, 22 ed., Barcelona, 1988, p.46.
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2. Alinterpretar lasleyesy lapropia Constitucion, los érganos de la
jurisdiccién constitucional deben preservar por via hermenéutica
y no limitar los mérgenes de apertura constitucionalmente pre-
vistos, debiendo considerar constitucionales todas aquellas leyes
cuyo texto permita hacer una interpretacion constitucionalmente
adecuada y declarando lainconstitucionalidad unicamente en los
casos «en |os cuales resultalesionado agquello que la Constitucion
inequivocamente protege» 8 como sefidla e presidente del
Tribunal Constitucional espariol, Alvaro Rodriguez Bereijo:

«La vida constitucional es siempre un delicado equilibrio de valores y bie-
nes en tension (la ponderacion) que debe ser salvaguardado —no suprimi-
do— por lainterpretacién constitucional» °.

En € congtitucionalismo abierto la ley no es «gecucion de la
Congtituciony, sino obra de la mayoria contingente que en un momento
determinado ostenta el poder en las Camaras legidativas .

La actividad legidativa como proceso politico, dentro de un
Estado con una Constitucién abierta, permanece igualmente abierta
en tanto manifestacion de un equilibrio renovabley variable entre los
grupos que compiten por € poder politico: la Constitucién no cierra
el proceso politico a—casi— ninguna opcién (constitucional, desde
luego), ni su operatividad cotidiana expresada a través de la renova
cion del ordenamiento con la expedicion y reforma de la legalidad
existente .

¢ Otto, Derecho congtitucional... cit., p.148 'y pp. 47-48.

° «Congtitucion y tribunal constitucional», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, no. 91,
julio-septiembre de 1996, p.372.

© \id., Stern, Klaus, Derecho del Estado de la RFA, trad. de Pedro Cruz V. y Javier Pérez Royo,
Madrid, 1987, p.224.

% Como escribe Zagrebelsky, «La ley expresa... las combinaciones posibles entre los principios
congtitucionales, que se limitan a establecer |os puntos irrenunciabl es de cual quier combinacién.
Laley mantiene asi su carécter de acto creador del derecho y no viene degradada a mera ejecu-
cién de la Constitucion. Se configura, sin embargo, como derecho particular y contingente, es
decir, como derecho que reflgja € punto de vista de los sujetos politicos que ocasional y tem-
poralmente logran prevalecer en el proceso legislativo en virtud del principio de la mayoria», El
derecho dctil, cit., p.97.
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Delo contrario, esdecir, si |laConstitucion se concibe como un sis-
tema cerrado —ya sea de reglas cerradas o de principios cerrados— *
y lalegislacién como mera actuacion de ese sistema, se corre €l ries-
go de asfixiar e proceso politico «por saturaciéon juridica. La
Constitucidn se situaria contrala democracia» . El derecho congtitucio-
nal debe proporcionar a la politica, directrices y puntos de orientacion,
«pero sin que pueda sustituirla»*.

El Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido que:

«(...) la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy distinto signo»
(Sentencia 11/1981), de modo que «la Constitucion, como marco normativo,
suele dgjar al legislador margenes mas 0 menos amplios dentro de los cuales
puede convertir en ley sus preferencias ideol dgicas, sus opciones politicas y
sus juicios de oportunidad» (Sentencia 37/1988).

III. LA APERTURA EXTERNA

La apertura ad extra, que puede configurar algo asi como un tipo
de pluralismo juridico, no ya politico como en € caso de la que se
realiza hacia dentro del propio Estado, significa que la Constitucion
se abre a contenidos normativos de otros sistemas juridicos, tanto a
derecho nacional de otros Estados como alas normas internacional es.

L a apertura externa es una consecuencia obvia de la globalizacién
de las relaciones sociales y econémicas y de los avances técnicos y
cientificos que han hecho posible una intercomunicacion hasta ahora

2 | a bibliografia sobre la distincion entre «principios» y «reglas» como dos tipos de normas
juridicas es bastante amplia; puede verse, de entre lo mejor, Alexy, Robert, Teoria de los dere-
chos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, 1993; y Prieto Sanchis, Luis,
Sobre principiosy normas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, 1992, ambos con muy
buenas referencias bibliogréficas adicionales.

= Zagrebelsky, op.cit., p.152.

“ Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, 22 ed., trad., seleccion y prélogo de Pedro
Cruz V., Madrid, 1992, p.20.
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desconocida entre las naciones y, por 10 que aqui interesa, entre sus
respectivos sistemas juridicos **, asi como de la creciente importancia
del derecho internacional convencional.

La apertura constitucional tendra més o menos éxito en la medida
en que sepaincorporar —Y la Constitucion tome las medidas para que
esa incorporacion se lleve a cabo sin descuidar |os intereses naciona-
les— €l creciente nUmero de instrumentos juridicos internacionales,
gue tanto cualitativa como cuantitativamente empiezan a contener
regulaciones basicas para las relaciones internas y externas del
Estado.

Para empezar hay que situar las relaciones entre las normas inter-
nasy las de caracter supranacional en un entorno geopolitico como €l
actual, que cada vez demanda mayor grado de interactuacion entre el
ambito interno, puramente domestico, del Estado y el exterior.

El creciente proceso de globalizacion economica da buena cuenta
de tal tendencia. Lamentablemente ni e derecho ni la ciencia juridi-
ca con sus planteamientos tedricos han avanzado con tanta rapidez,
como otras areas del conocimiento humano en este campo * (no solo
la economia, sino también |as telecomunicaciones, los transportes, €
tratamiento de lainformacidn, etcétera, han dado grandes pasos hacia
su internacionalizacion, borrando a veces las fronteras geogréaficas
para establecerlas a partir de nuevos referentes).

5 Cfr. Lopez Ayllon, Sergioy Fix Fierro, Héctor, «Estado y derecho en la era de la globalizacion»
en Estudios juridicos en homenaje a don Santiago Barajas Montes de Oca, México, 1995,
pp.191-238.

Por eso se ha llamado la atencién sobre las dificultades de las categorias normativas clésicas
(destacadamente de la ley parlamentaria) para hacer frente a problemas que rebasan e ambito
territorial de actuacion del Estado y que demandan de actuaciones a escala planetaria para hacer-
les frente; vid., en este sentido, Modugno, Franco y Nocilia, Damiano, «Crisi dellalegge e sSis-
temadellefonti», Diritto e societa, 1989, p.412y ss. César Sepllveda ha subrayado €l retraso de
la teoria juridica mexicana, sobre todo la constitucional, con ese respecto a los avances que se
han dado hacia una mayor internacionalizacion del pais, «La Constitucién y la accién exterior
del Estado», Problemas actuales del Derecho Constitucional. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, México, 1994, p.337.

1

5
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En los campos donde maés se ha notado |a creciente internaciona-
lizacion de los ordenamientos juridicos estatales ha sido, como ha
sefidlado Héctor Fix-Zamudio, en la proteccion de los derechos
humanos y en lo relativo a los procesos de integracion econémica
regional y mundial v'.

En América Latina ha sido muy provechosa laincorporacion, més
0 menos plena dependiendo de cada pais, de los instrumentos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos al orden interno,
ya que tales instrumentos han tenido mayor dinamismo y cobertura
protectora que algunos sistemas internos y, por otro lado, han consti-
tuido una garantia de continuidad normativa frente a los cambios de
gobierno de los paises de la region, muchos de los cuales tienen una
historia reciente que no se ha significado precisamente por su gran
estabilidad gubernativa.

La interpenetracion entre derecho interno y orden juridico supra-
nacional se harealizado con mucha cautela en algunos paises ya que,
sobre todo después de la independencia de las colonias espafiolas en
América, su soberania naciona ha sido violada reiteradamente y de
muy diversas maneras por las grandes potencias internacionales, con
Estados Unidos a la cabeza. El caso de México es paradigmético al
respecto, pues su inmediata vecindad con Estados Unidos siempre ha
implicado una mayor desconfianza hacia el orden internacional, el
cual, se ha llegado a pensar, puede ser manipulado por los grandes
paises en contra de los menos fuertes®.

¥ Fix-Zamudio, Héctor, «Reflexiones sobre la organizacién y funcionamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos» en Garcia Belaunde, D., Fernandez Segado, F. y
Herndndez Valle, R. (Coords.), Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, 1992,
pp.854-855; 1d., «La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos en las consti-
tuciones latinoamericanas» en Estudios Basicos de Derechos Humanos, 11, San José, 1995, p.59;
Oulitzky Anel E., «Los tratados de derechos humanos en €l constitucionalismo iberoamericano»
en Estudios especializados de derechos humanos, tomo I, San José, 1996, p.129, entre otros.

8 | apérdidade lamitad del territorio nacional mexicano a mediados del siglo pasado («legaliza-
da» através de un tratado firmado por €l dictador en turno de entonces) es un gjemplo claro de
larazén que asiste a aquellos que desconfian de dar mayor vigor a las normas internacionales,
aunque es una posicion que no comparto, pero que comprendo a la luz de las poco agradables
experiencias histéricas vividas.
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En ese contexto histérico debe situarse la reflexion sobre la posi-
cion de los tratados en € sistema constitucional mexicano, ya que
hacerlo sin tomar en cuenta los factores histéricos, politicos y geo-
graficos que explican las politicas asumidas hasta ahora por México
en sus relaciones con € exterior, podria convertir cualquier propues-
ta tedrica de cambio en algo dificil de ser llevado ala practica.

A partir de esos factores se puede sostener que una mayor voca
cion internacionalista de la Constitucion mexicanay del entero siste-
ma juridico puede ser muy benéfica para México, pues a permitir la
incorporacion plena, y hasta la superioridad con respecto de las nor-
mas infraconstitucionales, del derecho internacional (sobre todo el
referido a los derechos humanos), se le daria una renovacion positi-
vaal derecho mexicano; y se aseguraria para sus ciudadanos unared
mayor de derechos fundamentales y de garantias juridicas para su
proteccion, ademas de permitir a las instituciones nacionales con-
frontar sus criterios con los de otras instancias de mayor acance
territorial *.

Unavez que se han explicado de forma superficial y breve tanto la
apertura interna como la externa, debemos detenernos a estudiar los
l[imites de las mismas. El tema de los limites de la apertura constitu-
ciona esrelevante si se considera que tal apertura no solamente no
puede ser indiscriminada, sino que ante todo debe estar al servicio
mismo del concepto de Constitucion en el que se producey del orden
material de valores que la misma preserva, de forma que no se use la
apertura constitucional como excusa para evadir |os controles consti-
tucionales internos. Y lo mismo cabe decir sobre las omisiones legis-
lativas, que son la contrapartida de la apertura constitucional interna;

9 Sobre esto se hadicho que, por gjemplo en el campo de laimparticion de justicia, solamente una
mayor internacionalizacion de la misma puede producir las reformas necesarias para su buen
funcionamiento, Aguilar Camin, H., «Metéforas judiciales» en La procuracion de justicia.
Problemas, retos y perspectivas, México. 1993, p. 553 y ss.
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al contar con preceptos constitucionales abiertos, el legislador tiene
mayores margenes para actuar por vialegislativalos derechos funda-
mentales, pero esos margenes no deben servir para que, por gemplo a
través de su inactividad, € poder legidlativo niegue los derechos que
la Constitucién consagra o, incluso, que retrase su satisfaccion por la
falta de unalegidacion que detalle y haga operativos esos derechos 2.

Laomision legidativa es e otro lado de la moneda de las normas
constitucional es abiertas. la apertura puede significar, si €l legislador
no actla, postergacion o negacion de los derechos fundamentales.

IV. LOS LIMITES DE LA APERTURA CONSTITUCIONAL

Desde luego, como se acaba de decir, la apertura constitucional
tiene sus limites. Para empezar aquellos que derivan de la identidad
misma de la Constitucion: la apertura constitucional nunca podralle-
gar adesdibujar la conformacion ideol 6gico-politica del Estado, esto
es, llegar a cambiar las formas de Estado y de gobierno, la forma
democrética de gercicio del poder, imponer limitaciones a los dere-
chos fundamentales, etcétera. Si ello ocurrierano estariamos ante una
forma de apertura constitucional sino ante algo bien distinto. Como
sefiala Pablo Lucas Verdu:

«(...) una apertura constitucional desmesurada conduciria, a la postre, a una
destruccion, o por lo menos erosion, de los elementos vinculantes que pre-
servan la identidad de la Constitucién, a través de sus modificaciones y
recepciones» 2,

La apertura constitucional se debe concebir, ante todo, como una
decisiéon del poder constituyente, como tal y como parte misma de la
Constitucion nunca puede llegar a desdibujar € sentido de esta Ultima.

2 \fer Villaverde, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, 1997.
2 | a Constitucion abierta..., cit., p.59.
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Por otra parte, la existencia de las normas constitucionales abier-
tas o fragmentarias (en el sentido de que admitan diversas opciones
legidlativas «que no estan regidas por la necesidad de complementar
o desarrollar la norma constitucional, sino por €l imperativo de no
contradecirla») 2 no debe poner a legislador a servicio del intérpre-
te Ultimo de la Constitucion —el tribunal constitucional—; en otras
pal abras, cuando se esta ante normas constitucional es abi ertas se debe
tener mucha precaucion a realizar una aplicacion directa de las mis-
mas, porque de lo contrario con la apertura constitucional lo Gnico
gue se lograria seria aumentar antidemocraticamente |os poderes dis-
crecionales del juez =

El Tribunal constitucional espafiol ha dicho que:

«Lavalidez de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una
interpretacion adecuada ala Constitucion (...) En un régimen constitucional,
también el Poder Legidativo esta sujeto ala Constitucion, siendo misién de
este Tribunal velar porque se mantenga esa sujecion. Ahora bien, el control
de la constitucionaidad de las Leyes debe gjercerse, sin embargo, de forma
que no imponga constricciones indebidas y respete sus opciones politicas»
(Sentencia 108/86).

En lo anterior también reside uno de los limites mas notables de la
apertura constitucional: tal apertura no debe propiciar que la activi-
dad interpretativa—Iegislativa o jurisprudencial— sustituya la nece-
sidad de reformar la Constitucion. En efecto, cuando la reforma se
hace juridica o politicamente necesaria, pero se evitatratando de ade-
cuar las normas constitucionales por via interpretativa a las nuevas
necesidades, se llega rgpidamente a falseamiento de la propia
Constitucion .

2 QOtto, Derecho constitucional..., cit., p.47.

# |bid., p.46.

% \ega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente, Madrid,
1993 (reimpr.) pp.92-93.
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Finalmente, por |o que respecta alas omisiones legislativas el pro-
blema se presenta sobre todo en cuanto al control de las mismas. Si
e titular del poder legidativo deja de cumplir con algin mandato
constitucional, los 6rganos encargados del control de constitucionali-
dad poco pueden hacer para remediarlo. De hecho, €l control de las
omisiones legidlativas no se ha extendido demasiado en e derecho
constitucional comparado. Se le encuentra en las cartas fundamentales
de Brasil y de Portugal .

En estos casos, lajurisdiccion constituciona |o que si puede hacer
es tratar de que la omisién no degje sin contenido e derecho funda-
mental. Esto significaque €l tribunal constitucional debe preservar en
todo caso un contenido minimo del derecho, € cua deriva de su
misma consagracion constitucional, de modo tal que, como se acaba
de decir, la falta de actividad legidlativa no haga nugatorio en forma
absoluta un derecho constitucional *.

» Vagli, Giovanni, «Prime reflessioni sul controllo di constiutuzionalitd per omissione in
Portogallo», Diritto e Societ, Padova, no. 4 de 1997, p.573y ss.
* Prieto Sanchis, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, 1991.
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