Ty
%, #  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
UESTIORES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Num. 21, julio-diciembre 2009

CONSTITUCION Y “CLAUSULAS ECONOMICAS
Y SOCIALES”. ALGUNAS NOTAS ACERCA
DE LA OPERATIVIDAD DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES*

CONSTITUTION AND “ECONOMIC AND SOCIAL CLAUSES”.
SOME NOTES ABOUT THE OPERATIVENESS
OF CONSTITUTIONAL NORMS

RESUMEN: El articulo sostiene que las
“clausulas econémicas y sociales” de la
Constitucion deben ser analizadas desde
una teoria de las normas iusfundamentales
que dé cuenta de su tipo, estructura normati-
va y real eficacia u operatividad, sometien-
do a critica aquella doctrina de cufio neoli-
beral y neoconservador que niega eficacia
normativa a las clausulas y en especial a los
derechos sociales.

Palabras clave: Constitucion econdmica,
Estado social, normas constitucionales.

Francisco ZUNIGA URBINA

ABSTRACT: This article argues that the “eco-
nomics and social clauses” of the Constitu-
tion to have analyzes since an theory of the
constitutional norms that to gather type,
normative structure and real efficacy, sub-
Jject critic the doctrine of inspiration liberal
and conservative negative of the normative
efficacy of the clauses and specially the so-
cial rights.

Descriptors: Economic Constitution, Wel-
fare State, Constitutional Norms.

* Ponencia presentada en las Jornadas Argentino, Chileno, Peruanas de Derecho
Constitucional en el tema “Garantias constitucionales economico-sociales”, realizadas
del 6 al 9 de mayo de 2009 en Viiia del Mar, Chile.


www.juridicas.unam.mx

320 FRANCISCO ZUNIGA URBINA

1. PRESENTACION

El propésito de este trabajo es abordar las denominadas “clausulas eco-
némicas y sociales” de la Constitucion, su compleja composicion y
asuncion de forma constitucional mediante normas constitucionales, de
heterogénea identidad y de una estructura normativa interna que va de la
mano con el caracter “especial” o “peculiar” que posee la Constitucion
como norma; y a partir de este analisis avanzar acerca del grado de ope-
ratividad de estas normas que formulan valores, principios, directrices,
fines del poder politico estatal, ademas de consagrar derechos economi-
cos, sociales y culturales. Luego afirmar que la Constitucion es un siste-
ma normativo que posee “fuerza normativa” (obligatoria y vinculante)
por revestir tal instrumento del caracter de norma y no un mero caracter
declarativo u orientativo, que requiere de una necesaria precision de sus
términos para no vernos aquejados de la patologia del “fetichismo consti-
tucional”, y no existe mejor pretexto para abordar esta cuestion que la
zona limite en que se situan las “clausulas econdmicas y sociales”.

Estas “clausulas econdémicas y sociales” son fruto de un estadio de
evolucion del Estado moderno y de sus Constituciones, e insertas en re-
voluciones como la mexicana de 1910, rusa de octubre de 1917 y alema-
na de 1919, aquilatando en las Constituciones y en el constitucionalismo
de entreguerras de la mano del constitucionalismo social y de la crisis del
orden politico liberal y del capitalismo temprano, época descrita formi-
dablemente por Mirkine Guetzevitch.!

Los ciclos constitucionales de posguerra, en especial las transiciones
desde las duraderas dictaduras europeo-mediterraneas a la democracia
(Portugal, Grecia y Espafia) en la década de 1970 y las transiciones des-
de las también duraderas autocracias comunistas de Europa central y
oriental a partir de 1989, dan cuenta de un reforzamiento en la recepcion
de las “clausulas econdmicas y sociales” en la Constitucion, y la consoli-
dacion de una Constitucion econémica y de una Constitucion social en

I Una sintesis de las nuevas tendencias constitucionales modernas en Mirkine Guét-
zevitch, Boris, “Estudio preliminar”, Las nuevas Constituciones del mundo, Madrid, Edi-
torial Espafia, 1931, pp. 7-57. Del mismo autor, Modernas tendencias del derecho consti-
tucional, Madrid, Reus, 1934, pp. 3 y 4.
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las Constituciones, con un cufio ideoldgico plural o abierto, receptor del
constitucionalismo liberal, democratico y en especial social.?

En América Latina, las transiciones a la democracia de la década de
1980 dan cuenta también de un constitucionalismo nuevo, con influen-
cias europeas en especial espafola-portuguesa en muchas instituciones,
un constitucionalismo maximalista y cuya expresion mas notoria hoy es
el constitucionalismo dominante en Venezuela, Ecuador y Bolivia. Se
observa respecto de estos procesos constitucionales en algunos sentidos
revolucionarios una profunda incomprension desde la ciencia politica y
del derecho constitucional, derivado del supuesto pecado o error de la
“grafomania constitucional” (Sartori), reflejo de un maximo nominalis-
mo constitucional y divorcio entre normatividad y facticidad, Constitu-
cion y realidad politico, social y econéomica.’

La Constitucion de Chile se encuentra al margen de este proceso del
constitucionalismo latinoamericano, que arranca de la restauracion de
sistemas democraticos, en la medida que su transicion politica democrati-
ca fue una transicioén pactada, teniendo que aceptar una Constitucion he-
redada del régimen autoritario, con un cuflo ideoldgico autoritario en lo
politico, neoliberal en lo econémico y un cierto influjo corporativista o
fascistizado en lo social. En suma, 1973 es una revolucion juridicamente
hablando y el nuevo orden que cristaliza en la Constitucion de 1980, es
fiel reflejo de los intereses e ideologias de clase que se imponen por la
fuerza el 11 de septiembre de 1973, y asumen la presentacién de refor-
mas fiscales y modernizaciones. De este modo, la transicidon estuvo mar-
cada por el signo de las reformas constitucionales orientadas a suprimir
de la parte organica o “estatuto del poder” los “enclaves autoritarios” de-

2 Sobre el constitucionalismo social y el término “clausulas econdmicas y sociales”
es de consulta obligada Vanossi, Jorge R., El Estado de derecho en el constitucionalismo
social, Buenos Aires, Eudeba, 1987, pp. 355-392. Sobre los ciclos constitucionales dos
obras muy importantes, Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucio-
nal comparado, trad. de Héctor Fix-Zamudio, México, Fondo de Cultura Econémica,
1996, 716 pp.; y De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, trad. e in-
trod. de Pablo Lucas Verdu, 2a. ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1985, con una nueva edicion
con traduccion de la 6a. edicion italiana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2004, 724 pp., y del mismo autor, Las transiciones constitucionales: desarrollo
y crisis del constitucionalismo a finales del siglo XX, trad. de Santiago Perea Latorre, Bo-
gota, Universidad Externado de Colombia, 2002, 253 pp.

3 Consultar a Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada, trad. de Ro-
berto Reyes Mazzoni, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1996.
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jados por el régimen y eventualmente transformar a alguno de éstos en
instituciones contramayoritarias. Este proceso se cierra malamente con la
reforma constitucional de 2005, promulgada mediante la Ley 20.050, y
desde esta perspectiva del “estatuto del poder” la Constitucion vigente es
en gran medida “nueva Constitucion”, aunque desde la perspectiva dog-
matica (Constitucion econdémica y social) la Constitucién vigente es
“vieja Constitucion”. Ello justifica intentar abrir hoy una “operacion
constituyente”, sea un proceso de reformas de “segunda generacion” o de
“Nueva Constitucion del Bicentenario”.

Sobra sefialar que en Chile las “clausulas econdmicas y sociales” ado-
lecen de una debilidad estructural al igual que los derechos econdmicos
sociales y culturales en el “sistema de derechos”, ligados a la féormula del
Estado subsidiario o minimo. Luego, la constitucionalizacion de “clausu-
las econdémicas y sociales” que abran la forma juridico-politica de Esta-
do, y las relaciones de éste con la economia y sociedad civil, no ha sido
posible en las reformas de primera generacion (1989-2005), a pesar de
haberse discutido la ampliacion y el reforzamiento de derechos sociales
como el derecho a la educacion, la proteccion institucional de derechos a
través de una defensoria del pueblo o de las personas y recepcion de la
formula del Estado social.

Este trabajo esta condenado a tropezar con una dogmatica constitucio-
nal tradicional en Chile dominada por un sesgo ideologico neoliberal y
neoconservador, que repugna de la formula del Estado social y democra-
tico de derecho, de las “clausulas econdmicas y sociales” de una Consti-
tucién econdmica y social abierta en lo ideologico a los aportes del cons-
titucionalismo democratico y social. Ahora bien, la repugnancia hacia
estas formas constitucionales se asila en el arsenal tedrico constitucional
tradicional o clasico y adopta formulaciones archirrepetidas, yerros que
de repetidos parecen verdad, a saber:

a) La defensa de Constituciones breves, como la Constitucidon de Fila-
delfia de 1987, las que resultarian ideales al limitarse a fijar el instrumen-
to de gobierno en los términos del articulo 16 de la Declaracion francesa
de 1789.

b) En cambio, las Constituciones desarrolladas son demostracion de
un acusado nominalismo constitucional, o de una “grafomania” constitu-
cional expresiva del divorcio entre el texto y la realidad.
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¢) Las “clausulas econdmicas y sociales” de una Constitucion: normas
de principio, derechos sociales, derechos de minorias, pueblos indigenas,
multiculturalismo, amparo de derechos colectivos e intereses difusos, en-
tre otros, son “normas programaticas” supeditadas a la fiscalidad estatal,
verdaderas “promesas’” o “aspiraciones” irrealizables de “justicia social”
y por ende perniciosas, porque debilitan la “majestad” o supremacia for-
mal-material de la Constitucion.*

d) Los derechos economicos, sociales y culturales no son derechos
subjetivos, sino que carecen de eficacia normativa y carecen de justicia-
bilidad, mas aln su justiciabilidad es perniciosa para el sistema de dere-
chos, el sistema democratico y la gobernabilidad.

e) Las “clausulas economicas y sociales” pertenecen al campo de la
politica y de las politicas publicas, y por ende son resortes del gobierno y
su administracion, determinados por orientaciones programaticas o ideo-
logicas imperantes de tiempo en tiempo.

En el fondo, la dogmatica constitucional mas tradicional devaliia con
fines ideologicos estas “clausulas econdmicas y sociales”, desconociendo
que son normas iusfundamentales y, por ende, parte del derecho de la
Constitucion, dotadas de supremacia, valor y eficacia normativa, y objeto
de hermenéutica constitucional. En cambio, poniendo en evidencia la
“trampa ideologica” usada, la misma dogmatica tradicional no devalua el
Estado minimo o subsidiario y los derechos civiles de contenido patrimo-
nial de la Constitucion.

En este lugar, simplemente queremos recoger una modesta reflexion
acerca de las normas iusfundamentales, tipo de normas y su estructura
normativa, para dar cuenta asi de la real eficacia normativa u operativi-
dad de sus reglas de competencia, y de este modo desvelar los topicos o
lugares comunes acerca del Estado social y de los derechos sociales; re-
conociendo al mismo tiempo que tales formulas deben ser incorporadas
en una perspectiva de Constitutione ferenda a la Constitucion vigente.
Asimismo, se hace necesario a la luz de la Constitucion econéomica abier-
ta a los aportes del constitucionalismo social y democratico “releer” el
derecho comun preconstitucional e imponer un sello expansivo-progresi-
vo al desarrollo infraconstitucional de las “clausulas econéomicas y socia-
les”, en especial al desarrollo legislativo, y en ese campo es el lugar en

4 Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado, trad. de Héctor Fix-Zamudio,
Meéxico, UNAM, 1985, pp. 357 y 358.
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que se reintroduce necesariamente la politica en la fijacion de las herra-
mientas de proteccion de derechos fundamentales.

Nuevamente se impone la cortesia de hacer explicito el enfoque teori-
co-metodologico positivista del cual somos tributarios, lejano del positi-
vismo ideoldgico, que no renuncia a la critica juridica o interna y a la cri-
tica politica o externa, y en razon de ello sostenemos que la democracia
constitucional estd incompleta en nuestro ordenamiento sin “clausulas
econdmicas y sociales” dotadas de garantias primarias de los derechos
sociales y técnicas que obliguen a los poderes publicos a su materializa-
cion. En efecto, los derechos fundamentales en general y los derechos
sociales en particular tienen funciones no circunscritas al limitar el poder
estatal, sino a su legitimidad y critica, por lo que es posible como lo sos-
tiene Ferrajoli identificar el grado de legitimidad del ordenamiento en
una democracia constitucional con el grado de eficacia de las garantias
de sus derechos.

II. CONSTITUCION Y NORMAS CONSTITUCIONALES

El constitucionalismo moderno en sus diversas tradiciones o vertientes
(liberal, democratica y social) admite como paradigma dominante un
concepto normativo de Constituciéon distante del paradigma decimonéni-
co de un concepto politico, retomando asi la tradicion de los monarcdéma-
cos. Conforme a este concepto normativo, la Constitucion es la una ley
suprema u orden juridico fundamental, fruto de la autodeterminacion po-
litica del pueblo y recipiente de compromisos, que aquilatan en un techo
ideologico abierto o plural, todo lo que es determinante para los fines y
estructura normativa de la carta politica. Asimismo, la Constitucién cum-
ple ciertas funciones basicas y tiene un contenido usual: el estatuto del
poder politico estatal y el estatuto o carta de derechos, deberes y garan-
tias constitucionales.®

5 Ferrajoli, Luigi et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Ma-
drid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 112-114. También la magna obra
de Ferrajoli, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Roma-Bari, Gius,
Laterza & Figli, 2007, 3 vol., vol. 2, pp. 392-418.

6 Sobre la Constitucion y el constitucionalismo histérico, una sinopsis aparece en
Fioravanti, Mauricio, Constitucion. De la antigiiedad hasta nuestros dias, Madrid, Trot-
ta, 2001 y Grimm, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2006, pp. 107-153. Sobre la Constitucion formal-material, un texto obligado de De Otto
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La Constitucion, entendida como ley suprema, tiene dos dimensiones:
es la norma basica en la medida que determina la produccion vélida de
normas de todo el ordenamiento juridico (Kelsen), y es un subsistema
de normas iusfundamentales que operan como reglas de competencia
(Ross), un “derecho de la Constitucion” compuesto de dos partes: en el
lenguaje del criticado dualismo tradicional, de un derecho objetivo y de
un derecho subjetivo. De este modo, los principios de constitucionalidad:
supremacia formal-material, valor normativo y eficacia normativa, no
son sino consecuencia de su autoafirmacion de supraordenacion jerarqui-
ca de un sistema cerrado y completo de normas.”

Asi, las normas iusfundamentales de conducta (dirigidas a los sujetos)
y de organizacion (dirigidas al Estado), en el afioso lenguaje de Posada
de la parte “dogmatica” y de la parte “organica” de la Constitucion, estan
enderezadas a tener eficacia normativa, directa o indirecta, positiva o ne-
gativa, con o sin desarrollo infraconstitucional, y vinculan a todos los po-
deres publicos y a todas las personas o sujetos; especialmente vinculan a
los tribunales de justicia en la tutela del derecho, exigen de un custodio
jurisdiccional supremo y obligan a una “interpretacion conforme” a la
Constitucion.

La eficacia normativa de la Constitucion o mas precisamente de sus
normas es eficacia directa cuando sin desarrollo infraconstitucional sus re-
glas pueden ser aplicadas por los destinatarios de estas normas o los jue-
ces, y es eficacia indirecta cuando sus reglas estan dirigidas a los poderes
normativos y en especial al legislador.

Sin embargo, la Constitucion o mejor dicho sus normas iufundamenta-
les tienen eficacia positiva o negativa, pues son basicamente reglas de
competencia, lo que hace equivoco el distingo de filiaciéon neoiusnatura-
lista y en boga entre reglas y principios. En el fondo, las normas consti-
tucionales asumen el caracter de normas o reglas de competencia en el

Pardo, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1985, pp.
28-56; y del mismo autor, Lecciones de derecho constitucional. Introduccion, Oviedo,
Guiastur, 1980, pp. 79-107.

7 Consultar a Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo,
7a. ed., México, Porria-UNAM, 1993, pp. 232-235; y del mismo autor, Teoria general
del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, 3a. ed., México, UNAM,
1969, pp. 146-152. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro Carri6, Bue-
nos Aires, Eudeba, 1963, pp. 76-81 y “On the concepts ‘State’ and ‘State organs’ in
Constitutional Law”, Scandinavian Studies in law, Estocolmo, nim. 5, 1961, pp. 11-129.
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sentido que establecen, habilitan, limitan u orientan el poder estatal; de
suerte que las normas de conducta son reglas de competencia negativa o
prohibitiva, puesto que fijan limites a la actividad del poder estatal, como
ocurre con las normas relativas a derechos que delimitan un dmbito de
personalidad (subjetividad y autonomia); y las normas de organizacion
son reglas de competencia positiva o afirmativa, en la medida que son
constitutivas de drganos, atributivas de competencia y procedimientos, y
determinantes en la fijacion de relaciones interinstitucionales, pudiendo
ademas estas normas fijar directrices u orientaciones al poder del Estado
o establecer pautas para la hermenéutica de la Constitucion o de sus par-
tes componentes, estableciendo programaciones, objetivos, medios y
fines; como ocurre en nuestro pais al concebir la Constitucion a la
administracion del Estado como una administracion para el desarrollo.

Estas normas iusfundamentales, sean permanentes o transitorias, tie-
nen una estructura normativa interna abigarrada, heterogénea y con notas
caracteristicas basales a las que nos referiremos en el apartado siguiente
y que hacen peculiar a la Constitucion.

De esta estructura normativa interna, y compatible con la distincion
basica entre normas de conducta y normas de organizacion, es posible
identificar, siguiendo los aportes de Huber, Scheuner y Rubio Llorente,
las normas iusfundamentales siguientes: normas declarativas y principios
fundamentales (normas de principio), normas de reconocimiento de dere-
chos, normas de reconocimiento de garantias (institucionales, normativas
y jurisdiccionales o procesales), habilitaciones, mandatos, prohibiciones y
directrices a los poderes publicos, normas sobre produccion de normas
(incluidas las normas de reforma constitucional), normas de renvio, y
normas organicas (sobre organizacion y funcionamiento de 6rganos del
Estado, normas de procedimiento, normas atributivas de competencias).
Otro autor germano K. Stern nos propone como clasificacion de normas
constitucionales, la siguiente: normas de competencia, normas de crea-
cion de 6rganos del Estado, normas de procedimiento, normas de refor-
ma o revision constitucional, disposiciones normativas, normas sobre de-
rechos fundamentales, normas sobre garantias, normas sobre estructura y
fines del Estado, normas con mandatos constitucionales, normas juridi-
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co-materiales y normas juridico organizatorias.® Sobra sefalar que desde
la heterogeneidad resefiada las normas iusfundamentales pueden ser en-
cuadradas tipologicamente en mas de una de estas categorias taxono-
micas.

La concepcién dominante de la Constitucion como ley suprema, y su
autorreconocimiento de valor y eficacia normativa, permite sostener que
ésta es el tronco a partir del cual todas las ramas del derecho nacen, y
proyecta sus efectos duraderamente sobre tales ramas, y ademas es en si
como subsistema normativo un derecho que bajo determinadas condicio-
nes es directamente aplicable. Lo anterior conlleva en la teoria constitu-
cional contempordnea a un cierto exceso bajo la etiqueta de “fuerza nor-
mativa” de la Constitucion que hace de ésta un demiurgo normativo,
deus ex machina o totum normativo; que deviene en una verdadera pato-
logia que denominamos “fetichismo constitucional”, la que hemos
criticado sistematicamente en diversos trabajos apelando a un sincera-
miento y realismo minimos.

Esta patologia “fetichista” de raiz iusnaturalista tan extendida en la
teoria constitucional y sus autores contemporaneos, por un lado ha “sa-
cralizado” politica y juridicamente la Constitucion declarandola supre-
ma, inviolable y normativa y, por otro, a la hora de la verdad, enfrenta-
dos con el “barro del idolo que ellos mismos han creado, se ven
obligados a acudir a formulas incoherentes con sus posiciones dogmati-
cas” (Nieto). En nuestro caso el “fetichismo constitucional” sacraliza una
Constitucion vigente “nueva-vieja”, de origen otorgado autoritario y neo-
liberal; dando abrigo dogmatico, tedrico y practico a la custodia de la
Constitucion por el Tribunal Constitucional, usando como regla herme-
néutica prevalente o al menos de frecuente uso la “historia fidedigna”,
sea en su variante literalista o intencionalista. En el fondo, el “fetichismo
constitucional” confunde la normatividad (valor y eficacia normativa)
con la aplicacion directa u “operatividad” de normas constitucionales y
aquejadas de panjudicialismo, con su amplio control jurisdiccional.

8 Consultar recopilacion de trabajos de Rubio Llorente, Francisco, La forma del po-
der, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 88 y 89. También el libro de
Requejo P., José Luis, Sistemas normativos, Constitucion y ordenamiento, Madrid,
McGraw-Hill, 1995. De Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Republica Federal Ale-
mana, trad. de J. Pérez Royo y P. Cruz Villalén, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1987, pp. 265-279.
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Nuestro proposito en este lugar es muy modesto. Consiste en dar
cuenta sumariamente de una estructura normativa interna y fines de la
Constitucion, que hacen de ésta un “marco abierto” o “abanico de posibi-
lidades”, en razén de su extension, polivalencia y disefio normativo ius-
fundamental, que determina los alcances del desarrollo normativo infra-
constitucional, de la hermenéutica constitucional y de cuando debe entrar
a tallar la reforma constitucional con sus 6rganos y procedimientos pres-
tablecidos o “poder constituyente derivado”.?

III. CONSTITUCION Y ESTRUCTURA NORMATIVA

Constituye un tdpico afirmar que el derecho constitucional es la juridi-
ficacion de la politica, expresion de la racionalizacion del poder propia
del Estado moderno y su forma juridico-politica es el Estado de derecho,
y su sintesis se expone con la forma politica estatal: republicano-demo-
cratica, es la denominada “democracia constitucional” o “Estado consti-
tucional”. A partir de este topico se hace necesario establecer en la Cons-
titucion un techo ideoldgico, usualmente abierto o plural, y funciones
precisas por una parte, y una composicion de normas constitucionales
que exige una taxonomia adecuada y una estructura normativa interna
por otra parte, todo lo cual permite concebir a la carta politica como “ley
peculiar” o “naturaleza especial” (Linares Quintana), y debemos afiadir
distinta a la legislacion.

Luego, para nuestro propdsito es necesario recoger algunas ideas acer-
ca de la estructura normativa interna iusfundamental, y cémo esta estruc-
tura determina su desarrollo infraconstitucional y su hermenéutica. En
este sentido nos recuerda Martinez Sospedra:

La afirmacion de la Constitucion como ley peculiar se debe tanto a su espe-
cial significacion politica como a su no menos especial posicion en el orde-
namiento, y ello tiene reflejo tanto en las técnicas de redaccion de la Consti-
tucion misma como en las funciones que en el sistema juridico la ley
fundamental cumple. Finalmente tiene un papel decisivo a la hora de afrontar

9 Sobre la interpretacion y sus reglas consultar a Wroblewski, J., Constitucion y
teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1985 y Alonso, E., La in-
terpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984. En
el continente, un texto cldsico es Linares Quintana, Segundo V., Reglas para la interpre-
tacion constitucional segiin la doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires, Plus Ultra, 1987.
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una cuestion capital en un Estado como el nuestro en el que la Constitucion
es norma de aplicacion directa y existe un sistema organizado y eficiente de
justicia constitucional, a saber, el problema de la interpretacion de la Consti-
tucion misma.

En suma, observa Hesse, las normas iusfundamentales son peculiares
por su rango o posicion jerarquica, clase de sus reglas, condiciones de su
validez y capacidad para imponerse a la realidad social; lo que obliga a
armonizar supremacia y vinculacion a la Constitucion con su caracter
abierto, indeterminacion y amplitud de sus normas, en su lenguaje y es-
tructura; permitiendo concluir léogicamente que estas normas “no son
completas ni perfectas”.!?

Por otra parte resulta tradicional para los operadores juridicos forma-
dos por largo tiempo en una cultura legiscentrista el empleo de reglas y
criterios hermenéuticos consolidados, v. gr. las reglas de Savigny, esen-
ciales para la interpretacion y aplicacion de la legislacion, en torno a las
cuales se han disefiado las principales técnicas de desarrollo e interpreta-
cion. Ello contrasta con la hermenéutica constitucional en que la “natura-
leza especial” (Linares Quintana) o de ley peculiar que posee el derecho
de la Constitucion, determina reglas hermenéuticas especificas. La ley y
la legislacion tienen una finalidad distinta de la ley constitucional y su
estructura o disefio difiere notablemente del de ésta.

La ley y la legislacion estan disefadas, nos advierte Martinez Sos-
pedra:

1. Para el desarrollo y aplicacion de politicas sectoriales y concretas. La ley
ordinaria es, normalmente, una ley dirigida a ordenar un sector concreto de la
sociedad, y a ordenar dicho sector de la realidad social en razén de una politi-
ca determinada, escogida por el legislador de entre una pluralidad de politicas

10 Martinez Sospedra, Manuel, Estado y Constitucion. Una introduccion, Valencia,
Fundacion Universitaria San Pablo CEU, 1991, p. 257, y Derecho constitucional espa-
7iol, Valencia, Fundacion Universitaria San Pablo CEU, 1995, pp. 68-72. Del eminente
jurista germano Hesse, Konrad, se consultd su trabajo introductorio en la obra colectiva
Manual de derecho constitucional, Madrid, IVAP-Marcial Pons, 1996, y Escritos de de-
recho constitucional, trad. e introd. de P. Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 17. También del administrativista espafiol Nieto, Alejandro,
“Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, Revista de Administracion Publi-
ca, vol. 1, num. 100/02, 1983; Estudios de derecho y ciencia de la administracion, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 85-123.



330 FRANCISCO ZUNIGA URBINA

posibles. Por muy amplio que sea el campo normativo de la ley ordinaria éste
es siempre sectorial y expresa, por ello, una ordenacion inspirada en politicas
asimismo sectoriales.

2. Proporcionar, en la medida de lo posible, una solucion legal unica a
cada problema. En tanto que instrumento de una politica concreta la ley ordi-
naria esta disefiada para dar en cada caso una solucion legal tinica o una gama
muy reducida de soluciones legales estrechamente ligadas o emparentadas
entre si. En la medida de lo posible el ideal de la ley ordinaria es la univoci-
dad, obtener el resultado de un significado unico, preciso, de cada uno de sus
enunciados, siendo en este sentido el caso extremo el de las normas penales.
Ideal de univocidad que es consecuencia del propdsito politico unitario, y del
caracter sectorial de la ley, y que explica la utilizacion intensiva por el legis-
lador de la terminologia técnico-juridica, dado que ésta estd disefiada, preci-
samente, para reducir la equivocidad mediante la precision conceptual y ter-
minoldgica.

3. La huida del lenguaje ordinario. La consecuencia necesaria de este
planteamiento es la busqueda de un lenguaje peculiar para expresar y comu-
nicar las normas, de donde una tendencia muy marcada a la especializacion
terminologica en las diversas ramas del saber juridico. La exigencia del len-
guaje técnico-juridico propio de cada rama del derecho, que vienen referidas
a grandes areas o sectores de la realidad social, asi como la afirmacién de la
autonomia que cada una de aquellas reclama para la fijacion de sus propios
conceptos entrafian el progresivo abandono del lenguaje comun como instru-
mento para expresar las normas a favor de la terminologia propia de cada
rama del derecho. Lo que, dicho sea de paso, aleja de la norma al ciudadano
comun y dota de una no despreciable influencia politica a esa suerte de opi-
nién publica de los juristas que llamamos “la doctrina”.

4. Una duracion limitada. El proposito ordenador directo de la ley ordina-
ria conduce a la limitacion de la vida de la misma. En una sociedad en rapido
cambio de las condiciones econdmicas, técnicas, sociales, etcétera, una nor-
mativa que busca ordenar un sector de la realidad social para orientarlo segun
opcidn politica concreta esta fuertemente sujeta al condicionante de la clausu-
la rebus sic stantibus. La ley ordinaria nace con vocacién de permanencia,
pero su fundamental propdsito ordenador de un sector concreto en una reali-
dad social en rapido cambio, surte una fuerte permanencia: sélo es posible en
aquellos sectores de la realidad en los que los cambios son muy lentos o ine-
xistentes, en los que las inercias son extremadamente fuertes, en la medida en
que tales sectores tienen una importancia reducida —y aun menguante— en
la sociedad moderna, lo que caracteriza a la mayoria de aquéllas es, cierta-
mente, su escasa estabilidad.
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5. La importancia de la solucion mas legal. Es el objetivo de la ley ordi-
naria. En tanto que instrumento de una politica sectorial concreta de ordena-
cion la efectividad de la norma ordinaria exige la imposicion de los operado-
res juridicos una estrecha vinculacién por la ley. Por ello administrar la ley es
ejecutar la ley. La ley no se limita a habilitar a los poderes publicos y a los
particulares para desarrollar actividades de aplicacion que, de alguna manera,
son discrecionalmente escogidos por éstos, la ley impone a sus administrado-
res no un marco o unas orientaciones genéricas, sino unas prescripciones de-
talladas que conducen a una gama muy reducida de opciones entre las que el
administrador tiene que optar, en el mejor de los casos, y, si es posible, impo-
ner una solucién unica.!!

En cambio, sobra decirlo, la norma constitucional se halla muy alejada
del disefio referido, obedece a finalidades distintas, tiene un campo de
aplicacion diferente, se redacta mediante técnicas propias, tiene una am-
plia vocacion de permanencia y no busca tanto prescribir politicas como
limitar las opciones que los actores politicos pueden escoger legitima-
mente, usualmente con techo ideoldgico abierto. Martinez Sospedra nos
dice:

La ley constitucional difiere de la ley ordinaria por una razén fundamental: el
objeto propio de la ley constitucional no es un sector de las relaciones socia-
les, sino su totalidad; la finalidad de la ley constitucional no es establecer or-
denaciones con vistas a la imposicion de politicas concretas, sino establecer
un marco general de relaciones juridicas que, determinando los modos, con-
diciones y formas de produccién de reglas de derecho, permita el desarrollo
en normas concretas-ordinarias de politicas diferentes.

Usando un simil singularmente adaptado, el objeto propio de la Cons-
titucion es establecer “las reglas del juego politico y no disefiar las singu-
lares estrategias y tacticas del juego mismo”, ya que la Constitucion
condensa derecho y politica en un orden fundamental o marco, lo que la
aleja de poseer un “caracter sacro” (Nieto), mas bien su cardcter es
profano.

De lo expuesto podemos enunciar las caracteristicas basales del disefio
o estructura normativa de la Constitucion, que como hemos dicho es
esencial para determinar el alcance de su desarrollo infraconstitucional y

I Martinez Sospedra, Manuel, op. cit., nota anterior, pp. 258-260.
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de su hermenéutica. De estas caracteristicas basales subrayamos con
Martinez Sospedra las siguientes:

1. La Constitucion es un marco general. No hace falta recurrir a la nocion
clasica de la Constitucion como actualizacion del contrato social para conve-
nir que la funcion propia de la ley fundamental es establecer la ordenacion
general del Estado, esto es establecer aquellas reglas juridicas que determinan
quién esté legitimado para ejercer el poder publico, en qué condiciones y con
qué limites puede el mismo ser legitimamente ejercido y qué finalidades ge-
nerales, en cuanto constituyen un auténtico proyecto politico de Estado, de-
ben ser perseguidas mediante las diferentes politicas concretas cobijables
bajo la Constitucion misma. Si la Constitucion es la norma de cabecera del
ordenamiento, en la que diversas ramas del mismo entran sus respectivas
“tétes de chapitre”, se debe precisamente a ese hecho.

2. La Constitucion es norma de vocacion pluralista. Por su propia natura-
leza la Constitucion no es norma llamada a prescribir politicas concretas, an-
tes bien es norma dirigida a establecer la estructura general del ordenamiento
y a facilitar, de este modo, la definicion, la adopcion, el desarrollo y actua-
cion de una pluralidad de politicas concretas. No hay una sola politica consti-
tucional, la Constitucion ampara una diversidad de politicas posibles y se li-
mita a excluir, de la totalidad de las politicas adoptables, tan sélo aquellas
que no son compatibles con la ordenacion general de la sociedad que la mis-
ma prescribe, con el proyecto de Estado que la misma incorpora. Nos encon-
tramos aqui en las antipodas de la ley ordinaria. En términos generales nunca
hay una solucion unica, una sola solucion constitucional a los problemas que
se presenten, siempre hay diversas politicas legitimas sobre sectores concre-
tos dentro del marco constitucional, expresion que dificilmente puede ser mas
ilustrativa.

3. La Constitucion no contiene, como regla general, normas inspiradas en
el proposito de lograr una solucion unica. La consecuencia resulta obvia tras
lo dicho. La apertura a una pluralidad de politicas (sobre cualquiera de las
materias no contempladas por la Constitucion, e incluso sobre aquellas que la
Constitucién de algiin modo contempla), implica la limitacion de la norma
constitucional a la fijaciéon de normas generales de orientacion que pueden
ser concretadas en orientaciones politicas diversas y, por tanto, en normas or-
dinarias también diversas. De ahi que las técnicas de redaccion de la Consti-
tucion sean diversas a las de la ley ordinaria y que, en consecuencia, la inter-
pretacion constitucional tenga exigencias diferenciadas.

4. La Constitucion tiene vocacion de perpetuidad. Lo que no es mas que
una consecuencia de su naturaleza de ordenacion general, de norma de cabe-
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cera y marco de las demas normas. Ello exige, asimismo, técnicas redaccio-
nales y de interpretacion peculiares, y es la causa final de determinadas insti-
tuciones, destinadas a garantizar la continuidad del ordenamiento general
mediante su adaptacion. Esa es la razén de ser la jurisprudencia constitucio-
nal o de los sistemas de reforma constitucional.

5. Legislar no es ejecutar la Constitucion. Por tanto la relacion entre la
Constitucién y las normas ordinarias no es homologable a la que pueda exis-
tir entre la ley ordinaria y las normas subordinadas a la misma. No existiendo
una unica solucidn constitucional, una sola ordenaciéon de materia concreta
que complete y agote las posibilidades constitucionales, mas bien al contra-
rio, al existir siempre una pluralidad de opciones constitucionalmente legiti-
mas la opcion por un determinado tipo de ordenacion legal ordinaria entra
dentro de la esfera de accion legitima del legislador, del Parlamento, siempre
que no entre en contradiccion con el orden vinculante de convivencia consti-
tucionalmente fijado.!2

Establecida esta cuestion: la Constitucion —porque busca finalidades
diferentes a la ley y a la legislacion, y posee un disefio o estructura nor-
mativa distinta— no es susceptible de ser redactada de acuerdo con las
mismas técnicas que aquélla, ni puede ser interpretada del mismo modo.

La Constitucion como “orden fundamental”, “marco general” o “aba-
nico de posibilidades”, exige el recurso a técnicas peculiares, las normas
de cabecera o “tétes de chapitre” a que se referia Pellegrino Rossi en los
albores de la disciplina a mediados del siglo XIX, las que deben satisfa-
cer exigencias que no se hallan presentes en la ley y legislacion. En este
orden de ideas, son cuatro las técnicas mas usuales y extendidas en la
conformacion de las normas constitucionales: el uso abundante de la nor-
macién incompleta, la frecuencia del recurso a conceptos juridicos inde-
terminados, la mayor relevancia del lenguaje ordinario y la relativa
rareza del recurso al lenguaje técnico-juridico y el uso frecuente de la
remision normativa.

En palabras de Martinez Sospedra, el lenguaje con que se escribe la
Constitucion, recurre a las técnicas siguientes:

1. El recurso a la técnica de la normacion incompleta. Una caracteristica lla-

mativa del lenguaje constitucional es la frecuencia con la que a la hora de de-
finir las normas constitucionales se recurre a la técnica de la normacion in-

12 Jbidem, pp. 261 y 262.
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completa. Dicho recurso implica, en primer lugar, que la Constitucion
establece una parte de la normacion de una institucidon, materia o asunto, pero
tan s6lo una parte de la misma. En segundo lugar, que el texto constitucional
llama al legislador ordinario a completar el programa normativo que el propio
texto ha dejado incompleto, de tal modo que éste debe realizar su tarea mar-
cado por aquella parte de la normacidn constitucionalmente fijada, que le vie-
ne impuesta por razén de la supremacia de la norma constitucional. En tercer
lugar que, pese a ello, el legislador cuenta con un apreciable margen de ma-
niobra, con una esfera de accion en el seno de la cual si bien la produccion
normativa viene vinculada parcialmente por la norma constitucional el Parla-
mento cuenta con un margen de accion, con una esfera de discrecionalidad
importante, que lo es tanto mas cuanto mas incompleta sea la norma constitu-
cional. En cuarto y ultimo lugar que la Constitucion renuncia a la aplicacion
inmediata y directa de su propia norma precisamente por razon de la volunta-
ria incomplitud, sustituyendo ésta por un mandato dirigido al legislador para
que éste complete la normacioén constitucional ejerciendo una discrecionali-
dad reducida que, empero, permite una pluralidad de normaciones de desarro-
llo y concrecion. De este modo la determinacion concreta de la ordenacion de
materias, figuras, 6rganos o instituciones depende de la colaboracion entre el
Constituyente y el legislador ordinario, instrumentada mediante el deber de
produccién normativa que recae sobre este ultimo y sobre el reparto del pro-
grama normativo efectivo por la Constitucion. Como consecuencia la norma-
cion correspondiente se descompone en dos elementos: uno permanente, do-
tado de la supremacia propia de la ley fundamental, que se impone al
Parlamento, otro complementario del anterior, variable con el tiempo, las op-
ciones politicas de la mayoria parlamentaria y las necesidades del proceso po-
litico o el cambio social. La razén de ser del recurso a esta técnica, que per-
mite combinar elementos permanentes y variables en una misma normativa,
es doble: de un lado permitir una ampliacion notable del campo de accion de
pluralismo politico, de las mayorias cambiantes, sin necesidad de establecer
un nucleo normativo completo dotado de la estabilidad propia de la Constitu-
cion, del otro facilitar la adaptacion de la ley fundamental a las cambiantes
circunstancias politicas y sociales, sin perjuicio de un afirmar un ntcleo nor-
mativo permanente...

2. El uso abundante de conceptos juridicos indeterminados. Si bien el uso
de conceptos juridicos indeterminados no es per se una caracteristica de la
formacién constitucional, no obstante si lo es la abundancia e importancia de
su uso en la ley fundamental. Aunque mas destacada en unas partes de la
Constitucidon que en otras... resulta llamativa la particular aficion del Consti-
tuyente por esta técnica. La razén de ser de tal uso no es dificil de determinar,
y esta ligada a la vocacion de permanencia de la ley fundamental. Como es
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bien sabido tales conceptos tienen como caracteristica esencial el carecer de
un significado preciso, aunque éste es concretizable por los operadores juridi-
cos y concretizable, en su caso, por jurisdiccion.

Pues bien, en el lenguaje constitucional su abundante presencia se debe al
hecho de que no se limitan a operar como clausulas de cierre de la normativa
concreta, como suele suceder en su uso en la legislacion ordinaria, sino que,
sin perjuicio de cumplir dicha funcidn, establecen una normativa constitu-
cional imprecisa pero determinable mediante el recurso a conceptos de or-
den juridico, pero también socioldgico, politico, cultural, etcétera, que dota
de flexibilidad a la formacion constitucional, permite la evolucion de la
Constitucion viva sin necesidad de recurrir a los costes y riesgos de la revi-
sion constitucional y sin cesuras en la continuidad de la formacion misma. De
ahi su uso intensivo en aquellas partes de la Constitucion de caracter acentua-
damente doctrinal, mas alla del uso tradicional de las clausulas de cierre, que
también se da.

Naturalmente ello no facilita la tarea de la interpretacion constitucional, no
es casual que sea en torno a tales conceptos donde se halle el punto nodal de
la querella, tradicional en el constitucionalismo USA, entre los partidarios de la
strict construction y quienes sostienen la actualizacion de la ley fundamental,
entre otras cosas porque obliga a un recurso intensivo a técnicas peculiares de
interpretacion y tiende a acentuar la funcion practica del recurso a los princi-
pios y orden de valores de la Constitucion, pero, en contrapartida, su uso tie-
ne ventajas evidentes. Desde luego el problema que el uso de tales conceptos
plantea es creciente con el tiempo, pues obviamente recursos interpretativos
de gran autoridad y certeza —como el recurso a los trabajos parlamentarios
como medio de acreditacion de la “voluntad del Constituyente”— ven su va-
lor dréasticamente disminuido con el transcurso del tiempo en cuanto al conte-
nido de estas clausulas se refiere...

3. El uso del lenguaje: preferencia por el no técnico. No hace falta comul-
gar con quienes ponen el acento en la funcion pedagoégica de la Constitucion,
ni en quienes subrayan su utilidad a efectos de propaganda, para tomar nota
del hecho de que las Constituciones tienden a emplear con frecuencia en sus
textos el lenguaje ordinario, o, por decirlo de otro modo, que no emplean el
lenguaje técnico-juridico con la asiduidad con que lo emplea el legislador or-
dinario. Las razones de esta conducta son varias, y algunas de ellas deben re-
sultar evidentes a la vista de lo que llevamos dicho. En efecto, la mayor rele-
vancia del lenguaje no técnico implica, en primer lugar, el deseo de huir de
una legislacion disefiada para procurar una solucion legal tnica, o, dicho en
términos positivos, la voluntad de hacer posible una pluralidad de desarrollos
legislativos posibles de las normas constitucionales concretas; en segundo lu-
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gar permite una mayor flexibilidad de la formacién constitucional, al estar el
lenguaje ordinario mas abierto a la mutacion del significado de sus términos
que el técnico-juridico; en tercer lugar habria que sefialar que el uso del len-
guaje ordinario hace mas fécil la inteligencia de la Constitucion por los legos
en derecho y que, en consecuencia, facilita el control del cumplimiento de la
misma y de sus desviaciones, tanto por los ciudadanos como por los medios
de comunicacion, amén de permitir una mas facil difusion de su conocimien-
to. De ahi la importancia que tiene la forma literaria en el cumplimiento de
las funciones politicas que esta llamada a desempefiar la Constitucion.

A diferencia de lo que sucede con la técnica anterior la presente no ofrece
especial cualificacion en su uso por razén de la materia, el uso de expresiones
ordinarias es comun en todas las partes de la Constitucion, si acaso sefialar la
particular relevancia del mismo en la formulacion de las normas de principio,
cuya importancia resulta obvia...

4. El uso abundante de las normas de principio y de la remision normativa.
Por ultimo los textos constitucionales hacen un uso intenso de las normas de
principio y de las remisiones normativas. La razon de ello es simple. Por lo
que toca a las primeras las mismas tienen su espacio natural en la Constitu-
cion por razon del objeto de la misma. Si éste es el establecimiento de la es-
tructura general del orden vinculante de convivencia, asi como del sistema de
ordenacion general y de direccion de la sociedad (por eso es Constitucion
“politica”), va de suyo que el tipo de normas que mejor se adapta a ese objeto
es, precisamente, el de las normas de principio, en cuanto que éstas estable-
cen ordenaciones muy generales, verdaderas “reglas de organizacion” del
campo normativo al que se refiere... Por lo que toca a las segundas su uso fre-
cuente en la ley fundamental se debe a razones a estas alturas obvias. El gra-
do maximo de flexibilidad y capacidad de adaptacion de la Constitucion, y
uno de los métodos que mejor se acomoda a su caracter de ordenacion gene-
ral es precisamente la remision normativa. No obstante se hace necesario afia-
dir que su notable aumento en las Constituciones democraticas se debe a otra
razén, no necesariamente menos noble: la necesidad de negociacion entre
fuerzas politicas y sociales divergentes —e incluso antagénicas— para for-
mular una Constitucion democratica viable puede tropezar con el obstaculo
de regulaciones sobre las cuales el consenso es momentaneamente imposible.
La remision normativa constituye entonces una técnica particularmente indi-
cada a la hora de establecer lo que Schmitt denomind, no sin cierta ironia

“compromisos dilatorios”."”

13 Jbidem, pp. 263-268.
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Las técnicas resefiadas son propias de un texto que en el plano normati-
vo-lingiiistico y de significados esta abierto, al igual que su techo ideologi-
co, por lo que no es repudiable la plurisignificacion o el empleo de térmi-
nos que designen “compromisos dilatorios” o “apodcrifos” (Schmitt); mas
bien la “lengua de la Constitucion” es fruto de un pacto politico que his-
téricamente subyace a la Constitucion de origen democratico; obligada a
dar cabida como un gran paraguas a todas las visiones ideolégico-cultu-
rales de una comunidad politica. En este sentido las “clausulas econdmi-
cas y sociales” son un botén de muestra elocuente de la textura abierta de
la Constitucion y sus normas, ya que la Constitucion contemporanea es
un precipitado normativo de las tres tradiciones constitucionales e ideo-
logicas de occidente. Constitucionalismo liberal, constitucionalismo de-
mocratico y constitucionalismo social.

IV. LAS “CLAUSULAS ECONOMICAS Y SOCIALES” COMO NORMAS
CONSTITUCIONALES Y SU EFICACIA NORMATIVA U OPERATIVIDAD

La recepcion de las “clausulas econdmicas y sociales” en las Constitu-
ciones, fruto del influjo del constitucionalismo social y democratico de
entreguerras, vino a poner a prueba a la dogmatica constitucional tradi-
cional de cuio liberal y neoliberal, la que como hemos visto en caso de
Chile devaltia estas clausulas a través de topicos o lugares comunes rela-
tivos a la transformacion de la justicia social y el bienestar comtn en un
catalogo de derechos justiciables (Zippelius), pero sin dar cuenta de un con-
cepto normativo de Constitucion y de la estructura normativa de ésta, da-
tos basicos a la hora de determinar la eficacia u operatividad de estas
clausulas.

Resume esta posicion tedrica e ideoldgica neoliberal con agudeza el
politdlogo italiano G. Sartori:

Pero hablando en serio, las Constituciones son “formas” que estructuran y
disciplinan los procesos de toma de decisiones de los Estados. Las Constitu-
ciones establecen la manera en que se crearan las normas; no deciden, ni de-
ben decidir, qué debe ser establecido por las normas. Es decir, que las Consti-
tuciones son, ante todo, procedimientos cuya intencidn es la de asegurar un
ejercicio controlado del poder. Por tanto, y por el contrario, el contenido de
las Constituciones es y debe ser neutral. Una Constitucion que se propone es-
tablecer politicas, es decir, de contenido politico, desplaza a la voluntad po-
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pular y hace a un lado a las instituciones que toman las decisiones politicas
(el Parlamento y los gobiernos), a los que se les reserva constitucionalmente
el poder de decidir las politicas.

Debemos tener cuidado, entonces, con las “Constituciones en que se plas-
man aspiraciones”. Asi como hemos tenido, con resultados desastrosos, eco-
nomias que se fijaban objetivos (el tipo soviético de economias centralmente
planificadas), en la actualidad estamos propiciando las “Constituciones con
objetivos”, que muy probablemente resulten igual de desastrosas. Las “Cons-
tituciones con aspiraciones” son, a final de cuentas, una desviacion y una so-
brecarga de las capacidades constitucionales que resultan, finalmente, en su
incapacidad de funcionar. Si los constituyentes no pueden resistir la tentacion
de ensefiar toda la panoplia de sus nobles intenciones, deberian limitar éstas a
un preambulo “programatico” de intenciones y de especificaciones.!# Sin em-
bargo, de alli en adelante las constituyentes deberian dedicarse sin desviacio-
nes a lo que seriamente se les pide que hagan, es decir, a establecer una es-
tructura de gobierno que enfrente, entre otras cosas, la necesidad de gobernar.

La dogmatica constitucional tradicional admite por principio este
abordaje de la Constitucion basicamente como instrumento de gobierno,
porque permite devaluar una Constitucion econémica y social tributaria
del constitucionalismo social y democréatico, y al mismo tiempo reservar
las garantias jurisdiccionales de la Constitucion para su derecho objetivo
y subjetivo.!> En este contexto le resulta natural a la dogmatica tradicio-
nal neoliberal y neoconservadora sostener la “fuerza normativa” de la
Constitucion, en su contenido econdmico-social neoliberal e incluso in-
currir sin esfuerzo en la patologia del “fetichismo constitucional”. Asi se
trasluce un doble discurso: plena eficacia normativa (horizontal y verti-
cal) para los derechos civiles, en especial de contenido patrimonial, y

14 Nos recuerda el propio Sartori la distincion legal italiana entre normas “programa-
ticas” e “imperativas”. Las primeras, “norme programmatiche” son, por decirlo asi, nor-
mas de tendencia, reglas que se deben aplicar sdlo cuando —y en la medida en que— son
aplicables. Unicamente las tltimas, “norme precettive”, son las que tienen toda la fuerza
de obligaciones constitucionales. Asi, se entiende que cuando la Constitucion italiana
afirma que, por ejemplo: “La Repuiblica protege el paisaje”, ésta es una norma programa-
tica que no autoriza a millones de italianos a demandar al Estado por millones de liras
cuando descuida el paisaje.

15 En esta linea consistente se sitia el concepto de Constitucion y constitucionalis-
mo que desarrolla G. Sartori como equilibrio —inestable y dificil— entre “el ejercicio
del poder (gubernaculum) y el control sobre el poder (jurisdictio)”, p. 25. En Moran, M.
L., Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 13-25.
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ninguna eficacia normativa para cldusulas “econdmicas y sociales”,
condenadas por programaticas o irreales, cuando no perniciosas.

Se afiade a este abordaje la condena de la “grafomania” constitucional
de los ciclos constitucionales mas recientes de nuestra América Latina,
que se inician en la década de 1980 y en especial el més reciente de la
presente década (Venezuela, Ecuador y Bolivia), como una suerte de
nuevo constitucionalismo y politica constitucional “surrealista” y “popu-
lista”, cuando no acusada de autoritaria o cesarista.

Criticamente cabe apuntar que las mentadas “clausulas economicas y
sociales” son parte integrante de la Constitucion, que ésta no es un ins-
trumento de gobierno neutral en lo ideologico, todo lo cual es obvio; y
por ende lo que corresponde —si es consistente en el plano dogmatico—
es situar estas clausulas en la Constitucion (parte dogmatica u organica),
identificando la norma constitucional como una norma de conducta o
norma de organizaciéon (norma organica, sea “constitutiva” o “funcio-
nal”, o norma programatica, orientada a fines como servir de directrices a
los poderes publicos o como reglas hermenéuticas para tales poderes, en
especial para el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional), fijar su al-
cance como regla de competencia (regla negativa o prohibitiva o positiva
o afirmativa), su estructura normativa precisa y consiguientemente su
eficacia normativa u operatividad.

Sobre esta particular estructura normativa constitucional y operativi-
dad de las “clausulas econdémicas y sociales”, Vanossi es bastante escla-
recedor al afirmar:

Pero, en definitiva, las clausulas econdmicas y sociales, como todas las nor-
mas constitucionales de cualquier tipo y clase, cumplen el rol de normas de
competencia, ya que estan seflalando afirmativa o negativamente, positiva o
prohibitivamente, la orbita de la esfera estatal y la orbita o el &mbito de la li-
bertad personal. Son razones historicas y cuestiones de técnica constitucional
las que motivan que en unos casos se acuda a la redacciéon “positiva” y en
otros se haga uso de la forma “negativa”. Esto es asi, con prescindencia de
quién sea el demandable, que tratdndose de las clausulas econdmicas y socia-
les, en unos casos puede serlo el Estado, en otros los particulares o, a veces,
ningun sujeto en concreto (clausulas innocuas). Esto ultimo es lo que ocurre
cuando dichas cldusulas son “directivas” a los poderes politicos: en el actual
reparto de competencias, el Poder Constituyente utiliza la técnica de las clau-
sulas programaticas-directivas con el objeto de imponer funciones a ciertos
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organos, mas con la singularidad de que esos deberes estatales se cumplen y
se exigen puramente en el terreno de la responsabilidad politica.

La operatividad no es una cualidad propia de los derechos individuales e
impropia de los derechos sociales. La determinacion de la operatividad es una
cuestion de hecho, a dilucidar por la autoridad de aplicacion en cada caso vy,
en definitiva, por los jueces. Asi, por ejemplo, en el articulo 14 bis hay nor-
mas operativas y hay normas no-operativas: en los casos del derecho de huel-
ga y de la proteccion al igual salario, no hacen falta nuevos o6rganos, y en
cuanto a los procedimientos los puede suplir el juez dentro de la orbita de su
jurisdiccion, en cambio, parece claro que clausulas tales como las referentes a
la vivienda familiar y al establecimiento del seguro social no son operativas,
desde el momento que para su aplicacion hace falta crear nuevos 6rganos y
procedimientos.

No creemos que “operatividad” sea sindnimo de no-programatico; ni que
lo programatico sea necesariamente lo equivalente a no-operativo. Desde el
momento que las clausulas programaticas también estan dirigidas a los jueces
(reglas de interpretacion) y éstos las incorporan a su seleccion axioldgica, re-
sulta que tales clausulas tienen una aptitud aplicativa inmediata.

La principal funcion de las clausulas programaticas consistird en evitar
que en la aplicacion de la Constitucion sus intérpretes le asignen un sentido
refiido con los valores y los fines consagrados mas reciente o contemporanea-
mente en la norma suprema o que simplemente la comunidad ha vivenciado
como prioritarios. En definitiva: que el intérprete no pueda regresar al ambito
prexistente y deba estar inmerso en los objetivos de hoy y de aqui.!®

De lo expuesto, probablemente el quid de la cuestion de la operativi-
dad de las “clausulas economicas y sociales” esté en la justiciabilidad de
los derechos sociales; cuestion que como hemos dicho en otro lugar esta
dominada por un “lecho de Procusto” que somete conceptualmente a es-
tos derechos al molde de los derechos subjetivos, que poseen una confi-
guracion precisa derecho-deber (sujetos, contenido relacional: facultas
agendi, facultas omittendi y facultas exigendi, obligaciones, etcétera) y
que es compatible con la tutela reintegrativa del derecho, esquema de fi-
liacion privatista, que penetrd incluso la clasica doctrina de los derechos
subjetivos publicos. Una respuesta dogmatica que pretende explicar estos
derechos sociales zafando del corsé tradicional, es la dada en el constitu-

16 Vanossi, J. R., op. cit., nota 2, pp. 373 y 374. Dando un enfoque distinto pero
coincidente Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, pp. 413 y 414.
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cionalismo latinoamericano por Bidart Campos al designarlos como de-
rechos por “analogado” en la que es caracteristica una obligacion “acti-
vamente universal” del sujeto pasivo Estado frente a los individuos que
componen la sociedad, y que la cumple no dando o haciendo algo (pres-
taciones) en una relacion de alteridad personalizada en cada carenciado,
sino haciendo o dando algo “impersonalmente al conjunto social”, en el
marco de la prosecucion del bien comun, concibiendo y ejecutando
politicas publicas de bienestar, sea directamente a través de su adminis-
tracion o indirectamente con la colaboracion de la sociedad civil o impo-
niendo cargas a ésta.

En palabras de Bidart Campos estos derechos por “analogado”, expli-
can o se proponen explicar conceptualmente los derechos sociales que
propiamente son derechos prestacionales, admitiendo derechos sociales
que escapan a la matriz prestacional:

Lo de derechos “por analogado” quiere decir dos cosas fundamentales: a) que es-
tamos frente a “derechos”, o sea, a una entidad propiamente juridica; b) que estos
derechos no son iguales, sino solamente semejantes, a los derechos que tra-
ban una relacion intersubjetiva directa entre su titular y un sujeto pasivo con-
creto que, frente a €l, tiene un débito también determinado, sea de abstencion,
sea de dar o de hacer.

(Dénde radica la diferencia que nos hace hablar de “analogado” y no de
“igualdad” entre unos derechos y otros?

En que los derechos por analogado, con ser titularizados por un sujeto ac-
tivo, y con tener en reciprocidad al Estado como sujeto pasivo, no concretan
individualmente una obligacion prestacional del Estado frente a cada titular
de esos derechos, sino una obligacién estatal que apodamos “activamente
universal”.

Estas dos palabras requieren su explicacion: “activamente” es un adverbio
que alude a una obligacién que no es negativa (de abstencion u omision) sino
positivamente prestacional (de dar o de hacer); “universal” significa que esa
obligacion activa existe frente a todo el conjunto de titulares de los derechos
por analogado, y no frente a cada uno en particular, razon por la cual “cada
uno” carece de relacion intersubjetiva con el Estado, y comparte una relacion
colectiva o plural de “todos” con él.

“Frente a todos” existe la obligacion activamente universal del Estado,
pero no “frente a cada titular individual”. Esto explica, del mejor modo como
en su momento pudimos hacerlo, el porqué no llegamos a descubrir la exigi-
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bilidad personalizada en “cada uno” para impeler al Estado a cumplir como
sujeto pasivo “frente a todos” su obligacion “activamente universal”.!?

Concluido estos pasos, podemos fijar los términos de la discusion, a
saber: desarrollo infraconstitucional y en especial legislativo de estas
clausulas econémicas y sociales y justiciabilidad de las clausulas referi-
das a derechos economicos, sociales y culturales. Y en este campo nues-
tra América Latina es prodiga en la justiciabilidad de derechos sociales y
en el desarrollo jurisprudencial en sede de amparo ordinario e inclusive
extraordinario como ocurre con la tutela en Colombia, pero al mismo
tiempo pone en evidencia las dificultades de instalar un Estado social o
benefactor en economias subdesarrolladas o en vias de desarrollo; de suer-
te que tal justiciabilidad puede dar origen a verdaderas patologias de ju-
dicializacion de politicas publicas y quebrantos al sistema de derechos.

El origen del problema estriba en que la cobertura de necesidades co-
lectivas a través de una red de proteccion social sostenida por el Estado
exige una ordenacion de la economia y de la sociedad bajo un signo pro-
gramatico o ideoldgico distributivo y redistributivo, que adopta la forma
de normas y directivas econdmico-sociales (politicas publicas) en las que
la centralidad del gobierno y la injerencia del Congreso Nacional se dan
en las coordenadas del proceso politico democratico.

V. CONCLUSIONES: DE LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES A LA OPERATIVIDAD
DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

En otros lugares y momentos he abordado la debatida cuestion de la
justiciabilidad de los derechos economicos, sociales y culturales, y el
analisis de la jurisprudencia constitucional, y como es obligado hemos
hecho una critica dura a las posiciones dogmaticas tradicionales. Al mis-
mo tiempo hemos sostenido que la critica a los derechos sociales, se
construye desde un “lecho de Procusto” que utiliza el molde o corsé¢ de
los derechos subjetivos y su tutela judicial, “lecho” que es una trampa
ideologica, que bajo el pretexto de la problematica cuestion de la justi-
ciabilidad, lo que hace es ocultar dos extremos basicos: primero, los de-

17 Bidart Campos, German J., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa,
Buenos Aires, EDIAR, 2004, pp. 235 y 236.
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rechos econdmicos, sociales y culturales, no son una categoria homogeé-
nea explicada con base en los derechos prestacionales o de crédito en que
los sujetos son Estado e individuos carenciados, sino por el contrario una
categoria heterogénea; y segundo, la justiciabilidad de estos derechos no
agota la operatividad o eficacia vertical y horizontal de éstos frente a los
poderes publicos. Indica Bidart Campos:

Todo arranca de la también dificil tarea de unificar a todos los derechos so-
ciales en una modalidad Unica, cuando en verdad presentan una copiosa di-
versidad, sin perjuicio de que todos los tipos de su trama sean indivisibles e
indisociables.

En general, estamos habituados a visualizar los derechos sociales como
“derechos prestacion” o derechos de prestacion y es cierto que el débito posi-
tivo de dar o de hacer suele predominar en los derechos sociales y ser sefiala-
do como una caracteristica que los diferencia de los clasicos derechos civiles,
a los que el sujeto pasivo satisface normalmente con un deber de omision o
abstencion (no violarlos, no interferirlos, no impedir su ejercicio).

Exhiben: a) a veces un aspecto de libertades (de asociacion sindical, de
huelga); b) otras, obligan a prestaciones variadas: un bien (como la vivienda);
un servicio (como la educacion o la sanidad); c¢) en algunos casos, suponen
transferencia de un monto econémico (como en las pensiones o en los subsi-
dios); d) no faltan las transferencias compensatorias (en las pensiones de viu-
dez, o en la proteccion a discapacitados, o en el subsidio de desempleo); ¢) se
mencionan asimismo algunos bienes, como el medio ambiente limpio o la ca-
lidad de vida. Dejamos para el final un tltimo ejemplo de derechos a ciertas
posiciones o status legales —segun Laporta— que aparece en el derecho “al”
trabajo, y que admite cuatro sentidos: como libertad de ejercer una actividad
laboral; como referencia al derecho derivado de una relacion laboral ya esta-
blecida (salario digno, condiciones de proteccion —entre otras, a no ser res-
cindida sin causa—); como derecho a un subsidio en caso de falta eventual de
trabajo; y como derecho a acceder a un puesto de trabajo.!8

En este lugar, el proposito es mas modesto, consiste en aproximarnos

desde un concepto normativo de Constitucion y distinguir tipoldgica-
mente sus normas y estructura, para a partir de alli fijar los alcances de
su eficacia u operatividad, contribuyendo de este modo a desvelar los to-
picos o lugares comunes, fruto de un cufio o prisma ideologico y de
inconfensables intereses.

18 Jbidem, pp. 233 y 234.
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En cuanto a la Constitucion econdémica y a los derechos sociales como
lo dijimos hemos realizado una lectura critica.!” Complementaria a esta
lectura, es este trabajo que propone modelar la eficacia normativa u ope-
ratividad de las “clausulas econémicas y sociales” desde un concepto
normativo de Constitucion, tipologia de normas constitucionales y es-
tructura normativa de ésta, y una vez desechada una aproximacion dog-
matica tradicional y también una perspectiva quejada de “fetichismo
constitucional”, nos permite concluir que toda la Constitucion requiere
de desarrollo infraconstitucional, y por ende de una politica instituciona-
lizada desplegada para su plena eficacia normativa. Ello toca en especial
a las normas constitucionales que denominamos con Vanossi “clausulas
econdmicas y sociales”, pero no se trata de un desarrollo infraconstitu-
cional por los poderes publicos enteramente libre, sino que se trata de un
desarrollo en que existe una predeterminacion material de la Constitu-
cion, pues las normas de principio condensan valores y principios consti-
tucionales, y en esa medida se produce que la norma constitucional (nor-
ma de conducta y norma de organizacion) —regla de competencia—
tenga una eficacia positiva o negativa, y a la custodia de esta operativi-
dad se han estatuido garantias sociales, politicas y juridicas, en especial
jurisdiccionales. Tales normas de principio son un precipitado normativo
de ideologias que conforman un techo ideoldgico o formula politica que
es axial en la hermenéutica constitucional.

En este punto a nuestro juicio esta la clave de una democracia consti-
tucional y su legitimidad, y que es la apertura de su techo ideologico,
condensando los aportes asimétricos del constitucionalismo liberal, de-
mocratico y social, y desde esta perspectiva se observa un severo déficit
en nuestra Constitucion, por su origen otorgado, autoritario y neoliberal,
no completamente purgado por el ciclo de reformas de primera genera-

19 Zuiiga Urbina, Francisco, “Constitucién econdémica y Estado empresario”, Revis-
ta de Derecho Publico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, nam. 67, 2004;
id., “Derechos econdmicos, sociales y culturales: apuntes acerca de la naturaleza y justi-
ciabilidad de los derechos fundamentales”, Revista Pensamiento Constitucional, ano
XIII, num. 13, P. Universidad Catolica de Lima, 2008, pp. 329-356, y Revista de Dere-
cho del Consejo de Defensa del Estado, Santiago, 2008. También “Acerca de la compati-
bilidad de la Constituciéon econdémica con el sistema politico en Europa”, en Mezzetti,
Luca (coord.), Costituzione economica e liberta di concorrenza. Modelli a confronto, Tu-
rin, Giappichelli Editore, 1994.
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cion (1989-2005). Se trata de lograr un punto medio entre dos opuestos:
la Constitucion neutral y la Constitucion dirigente.

Asimismo, el concepto normativo de la Constitucion nos lleva a reco-
nocer en ella una norma peculiar o especial, un subsistema de normas
conformadoras de un “orden fundamental”, “marco general” o “abanico
de posibilidades”, lo que traslada el centro de gravedad al desarrollo in-
fraconstitucional de la Constitucion por los poderes publicos, y tratindo-
se de las “clausulas econémicas y sociales”, sean normas de organizacion
(organicas o programaticas) dirigidas al Estado (la economia y la socie-
dad en sus relaciones con el poder estatal) o normas de conducta (dere-
chos econdmicos, sociales y culturales y sus garantias), operardn como
reglas de competencia positiva o afirmativa, y por ende con una especial
fuerza rectora de la actividad que el Estado despliega o la empresa, y
tal fuerza rectora se orienta a tales poderes publicos, impidiendo la regre-
sividad de politicas publicas relativas a bienes y servicios publicos que el
Estado debe prestar, es decir, debe haber politicas publicas y servi-
cios-bienes publicos apropiados para la “procura existencial” o cobertura
de las necesidades asociadas a estos derechos.?? Entre los poderes publi-
cos concernidos directa y especialmente por las “clausulas econémicas y
sociales” estan el gobierno y la administracion del Estado, dedicados
constitucionalmente al desarrollo; ya que de su actividad depende el
montaje efectivo de una Estado social o benefactor, y s6lo esta forma de
Estado con roles determinados en la economia y sociedad civil puede
conjurar los peligros de activismo y judicializacidn de las politicas publi-
cas cuando son justiciables los derechos sociales, y la eventual quiebra

del “sistema de derechos”.

20 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos. Estado de derecho y Constitu-
cion, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 225 y ss. También Ruiz-Rico, Gerardo, Fundamentos
sociales y politicos de los derechos sociales en la Constitucion Espaiiola, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1990.
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