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RESUMEN

En las siguientes lineas se reflexiona sobre la pregunta ;qué es con-
forme a la Constitucidon?, primero desde la relacion entre normas
juridicas en el marco de la supremacia constitucional, luego desde
la interpretacion constitucional considerando el caso emblematico
de Marbury vs. Madison, donde se instaura la interpretacion de
acuerdo con la Constitucion y finalmente se analiza lo que es
conforme a la Constitucion a partir de las reflexiones de la ética
y la politica kantiana poniendo énfasis en la libertad.

Palabras clave: Constitucion; supremacia constitucional; interpre-
tacidn constitucional; ética y politica kantiana; libertad.
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Términos de indizacion: derecho constitucional, filosofia politica
(Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

In the following lines we reflect on the question, «What does in
accordance with the Constitution mean?», first, in terms of the
relationship between legal provisions in the context of constitutional
supremacy and, secondly, in terms of the constitutional interpretation
considering the emblematic case of Marbury vs. Madison, which
integrates the interpretation according to the Constitution and
finally we analyze what in accordance with the Constitutional means
on reflections related to ethics and Kantian policy with emphasis
on liberty.
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interpretation; ethics and Kantian policy; liberty.
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1. INTRODUCCION

La legitimidad del Estado moderno se encuentra en la propuesta
de accion politica y ética kantiana y hegeliana. Nos detendremos
en el presente trabajo principalmente en la propuesta kantiana,
que ha terminado caracterizandolo como Estado de derecho o Estado
gobernado por las leyes, gobernado por una voluntad que concorde
la libertad y represente los intereses publicos. Al respecto se han
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usado diversas categorias politicas relacionadas con el Estado
moderno y que tratan de acercarnos a sus caracteristicas mas pecu-
liares.

El Estado moderno se ha relacionado con la democracia directa,
la democracia semidirecta, la democracia representativa, la demo-
cracia liberal, la democracia popular, la democracia participativa,
la democracia deliberativa. Estas categorias se consideran como
sustrato, esencia, sustancia del Estado moderno, donde lo que la
voluntad general ordena (normas juridicas) es voluntad sacrosanta,
es voluntad del constituyente expresada juridicamente como Cons-
titucion.

En su evolucidn, el Estado moderno también ha recibido diferen-
tes denominaciones, asi tenemos: Estado de derecho, Estado liberal,
Estado social, Estado democratico, Estado constitucional, Estado
pluricultural, Estado pluralista, Estado internacional humanitario.
Las denominaciones son tomadas de las formas menos perversas,
diferentes de las formas mas corruptas como los totalitarismos,
toda vez que esta designacidon presupone una primacia del poder
autoritario y no de la naturaleza del ser humano moderno: libertad
del sujeto, es decir, constituyen una negaciéon de la condicién
humana de convivencia politica entre humanos entendidos como
sujetos de libertad, con una vocacién de la superioridad de la
libertad como fundamento y origen del Estado, y consagrado por
la Constitucion.

Segun la formula politica de gobierno que se presente, prima un
fundamento. Asi, de acuerdo con el caso nos encontraremos frente
a una legitimidad voluntaria-contractual, democratica-popular,
republicana, normativista, constitucionalista o internacionalista.

Por ejemplo, modernamente se sostiene que se vive dentro de un
Estado de derecho si se cumple con la legitimidad constitucional,
definida por la conformidad de los actos particulares y publicos a
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la Constitucidn. El detalle, sin embargo, radica en averiguar ;qué
es conforme a la Constitucion? Para resolver esta interrogante se
han aceptado como validos estandares que indican qué acto o norma
es constitucional, y se tienen para tal efecto fronteras o limites que
no se pueden pasar, la voluntad del poder constituyente, que invo-
lucra limites juridicos, politicos, axioldgicos, econdmicos, sociales
y culturales. Esto significa que mientras los actos se encuentren
dentro de los limites seran aceptados, desde los individuos hasta
las instituciones estatales, y seran declarados por la magistratura
encomendada para la defensa de la Constitucién, como constitu-
cionales, donde los derechos y, de forma particular, la libertad se
desenvuelve como parametro de legitimidad constitucional.

Desde el Renacimiento hasta la construccién del Estado moderno,
la teorizacion del estadio de la naturaleza, la sociedad civil y del
contrato social son las bases que justifican a este modelo de Estado,
y se decantan finalmente por la preponderancia de la libertad. El
ciudadano es interpretado como salido de un estado de naturaleza,
actor del contrato social, que concordia, armoniza, su libertad con
los demas individuos, y se ha justificado como evolucionado para
la salvaguarda de la libertad.

Un ser humano moderno es ciudadano en su condicidn de for-
mar parte de un Estado que ha establecido un orden juridico nacional
que tiene a la Constituciéon como norma preponderante, participa
en el gobierno democratico del Estado y el individuo tiene la con-
cepcion de igualdad y de libertad. El poder politico es adjetivado
como democratico, por lo que todos los ciudadanos estan incluidos
en el gobierno con el derecho de sufragio, el consentimiento de la
autoridad y la relacion dialdgica en la toma y la construccion de la
voluntad general; se le reconocen derechos fundamentales para el
orden civil y publico, y la l6gica (fin) del gobierno es el bien comun
(de ninguno en particular).
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2. (QUE ES CONFORME A LA CONSTITUCION?

El Estado moderno tiene como exigencias la soberania de la volun-
tad popular, la libertad como derecho fundamental y la igualdad
expresada como ciudadania, y estas instituciones y derechos estan
consagrados por la Constitucion. Por ello primigeniamente la res-
puesta a la interrogante ;qué es conforme a la Constitucion?, se fue
diluyendo, para dar respuestas que superen la tautologia, e identi-
ficar en qué instituciones juridicas los actos publicos o privados se
configuran juridicamente como conformes a la Constitucion. Asi
teniamos que la respuesta era cuando respetaban la voluntad popu-
lar consagrada en la norma suprema (Constitucién), los derechos
constitucionales garantizados por esta, donde la libertad ocupa un
lugar panoptico, y se respetaban los fines que aseguren que con
igualdad de oportunidades todos gocen o accedan a los beneficios
de la cosa publica, del orden constitucional, en su manifestacion de
ciudadania. En tal sentido, la Constitucion consagraba como para-
metros la clausula del gobierno democratico como resultado de la
voluntad popular, los derechos fundamentales conferidos como
exclusiéon de dominacién y de cosificacion, es decir, tenia como
fin a la persona, guiada bajo la égida de la igualdad, una igualdad
en el reconocimiento de derechos y en la posibilidad de acceder al
gobierno, por medio de la igualdad politica y los beneficios y los
retos de la cosa publica mediante la ciudadania.

Para llegar a esta primera fase del Estado moderno, el para-
digma que se debe considerar sobre la Constitucién como norma de
mayor jerarquia y del Estado como garante de las libertades son
Kant y Hegel. El Estado moderno es el pensamiento de Kant y Hegel
puesto en practica. Es cierto que ambos conciben al Estado desde
postulados diferentes, abstraccion e historia, también es cierto que
han moldeado desde la libertad y el espiritu el funcionamiento del
Estado moderno, un Estado identificado con la produccién nor-
mativa, con la aceptacion del ser humano como su fin y explicado
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por la evolucidn del espiritu hacia el absoluto en el contexto his-
torico. Este paradigma se ha complementado con los aportes de
Dussel desde la diferencia, teniendo en cuenta la accion politica de
la situacion del otro, que muchos han identificado como pluricul-
turalismo e interculturalismo.

Sin embargo, el Estado del siglo XXI y del nuevo milenio refleja
las bases del constitucionalismo clasico y el constitucionalismo de
la diferencia, donde los limites constitucionales por el transcurso de
los afos se han ampliado y se ha aceptado que se respeten como
constitucionales los «nuevos» contenidos constitucionales. Nuevos
en el sentido de que no eran reconocidos como constitucionales,
pero antiguos en cuanto existian en la realidad, solo que no eran
protegidos por el orden establecido o simplemente no se les otor-
gaba la proteccion juridica, en el trasfondo, la voluntad de poder no
institucionalizada. En este contexto surge nuevamente la pregunta:
;qué es conforme a la Constitucion? Lo que en su momento era
constitucional bajo el paradigma del principio de legalidad, en el
constitucionalismo del siglo XX dej6 de serlo necesariamente, y
ahora en el contexto del nuevo milenio, el mismo constituciona-
lismo del siglo XX tampoco es conforme a la Constitucidn, y la
evidencia se obtiene a partir de decisiones contrarias entre lo
resuelto por un Tribunal Constitucional en sede nacional y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sede internacional en el
contexto americano, y del multiculturalismo e interculturalismo,
que revierte las bases y los presupuestos de los derechos.

En tal sentido, resulta claro que en el problema de la legitimidad
constitucional, o lo que es conforme a la Constitucion, bajo los
nuevos paradigmas, no solo basta la conformidad a la voluntad
popular constitucionalizada, a los derechos fundamentales o a los
tines de igualdad de oportunidades ciudadanas.
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En el nuevo contexto, nuevamente surge la interrogante y bajo
nuevos paradigmas: ;qué es conforme a la Constitucion? El pro-
blema esta dado por definir ahora qué es lo constitucional, donde
lo que es conforme a la Constituciéon tiene que tomar en cuenta
al «otro», al diferente, a la diferencia, expresada por ejemplo en el
multiculturalismo y el interculturalismo, no solo los derechos del
sujeto, sino de los «otros sujetos», de las comunidades nativas, los
pueblos originarios, etc. De este modo, lo constitucional amplia
sus ambitos de determinacion; y, en sentido contrario, lo que no
esta dentro de los limites constitucionales, reflexion que, aunque
no lo parezca, aln resulta controversial a pesar de que las constitu-
ciones son positivas, es decir, son escritas y su tenor literal deberia
facilitar lo constitucional. La determinacién de significados como
lo que es conforme a la Constitucidn, el significado que se des-
prende de sus cldusulas, aun es objeto de debate. Al respecto, se
han presentado varias alternativas y la principal férmula de solu-
cién ha recaido en la interpretacién constitucional, la cual ha sido
expuesta por la doctrina mediante las sentencias interpretativas
(Diaz, 2001), de la jurisprudencia vinculante del Tribunal Consti-
tucional peruano (2005) en su tipologia de sentencias.

3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La respuesta a la pregunta que da titulo a este articulo, no solo
considerando sus contenidos dogmaticos y organicos aportados
por el constitucionalismo clasico, nos la da la interpretacion cons-
titucional.

En tal sentido, la actuacion publica o privada serd conforme a la
Constitucion en tanto permita que sea interpretada dentro de los
limites constitucionales y se cumpla con la interpretacion constitu-
cional conforme (Fix-Zamudio-Ferrer, 2009, p. 32), lo que signi-
fica que se encuadre dentro del marco constitucional. Mientras que
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no sera conforme a la Constitucién cuando dicha actuacién no
permita una interpretacién que encaje dentro de los lineamientos
diseniados por aquella y sobrepase sus limites, es decir, supere el
marco o encuadre constitucional. Y para lograr actuar de acuerdo
con la carta magna la interpretacion es la clave. Ahora, para acercar-
nos y conocer mas sobre la interpretacién qué mejor que invocar
la sentencia Marbury vs. Madison de Marshall, emitida en 1803.

La Constitucidn se construye y se impone como la norma de
mayor jerarquia, si bien la ley, con el principio de legalidad, en su
momento, como producto de la voluntad popular, de la decision
del Parlamento en su condicién de representante del pueblo, tenia
este lugar privilegiado. Con el surgimiento de la carta magna, la
ley pasé al segundo nivel, a un segundo plano, y la Constitucion se
erigié como la norma suprema, la norma superior. En este contexto,
cuando aparecia la Constituciéon conjuntamente con la ley, surgio6
la interrogante: ;cudl de las dos normas es superior, cudl tiene
mayor jerarquia: la Constitucién o la ley? Se hizo imperativo definir
juridicamente qué relacion existe entre ambas, si esta se explica por
la temporalidad, la territorialidad, la generalidad o la especiali-
dad, o algo nuevo, si se explican desde una relacién de jerarquia,
sera posible que exista una norma jerarquicamente superior a ley?

La primera oportunidad en que se enfrentd este reto fue en la
sentencia expuesta por John Marshall, cuando a fin de resolver
una pretension planteada ante su fuero, le tocd decidir qué norma
prevalecia, si la Constitucion o la ley. En este caso nos encontramos
con una situacion en la que ante la concurrencia de normas rivales
que resuelven el caso, el juez debe decidir a cudl de las normas
ha de hacer caso, si ambas colisionan entre si; por cudl de ellas
ha de guiarse el juez, cudl ha de elegir: la Constitucién o la ley.
Marshall expresé sus fundamentos en esta sentencia para dar
una solucion al conflicto entre Constitucion y ley. Ahora bien, si
nosotros preguntamos en la actualidad qué norma prevalece, seria
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una pregunta con una respuesta facil para la mayoria de los que
estamos vinculados al mundo juridico, ya que se responderia la
Constitucion. Esto lo conocemos en gran medida gracias a Marshall,
quien nos dio luces sobre lo que es la supremacia constitucional y
lo que es conforme a la Constitucion.

Sin embargo, lo particular estd en identificar los fundamentos
que llevaron a elegir a la carta magna frente a la ley, y con ello com-
prender qué es conforme a ella, lo cual refleja ademas una relacién
entre ética y politica.

El trasfondo de la decision adoptada era determinar si la Corte
Suprema que presidia Marshall era competente para expedir un
mandamus que exija al presidente de los Estados Unidos y a su
secretario de Estado entregar la credencial de juez al demandante
Marbury. Sobre la competencia existian dos normas que la defi-
nian, una era la ley y la otra la Constitucion, y Marshall se enfrenta,
en 1803, a decidir qué norma prevalece y por ende qué tipo de
Estado es Estados Unidos. Si predomina la ley y en consecuencia es
un tipo de Estado legal donde priman los valores éticos y politicos
que dieron origen al principio de legalidad; o prevalece la Consti-
tucién y es un tipo de Estado constitucional donde predominan la
eticidad y la politica que sustentan la constitucionalidad. El dilema
de optar por la ley o la Constitucidon expresa pragmaticamente las
bases éticas y politicas de la fundacion del Estado moderno como
Estado de derecho.

Para arribar a una solucion Marshall (1803, parrs. 7-9) procede
a resolver tres cuestiones, la primera es si el demandante es titular
del derecho que invoca, llegando en este extremo a afirmar que es
titular del derecho invocado. La segunda es si se procede a analizar
la existencia de un remedio legal para proteger el derecho invocado,
y se llega también a una conclusion afirmativa, al identificar al
mandamus como el remedio legal para exigir al gobierno que
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entregue la credencial. En este extremo se desarrolla la political
question doctrine por la cual:

Federal courts will refuse to hear a case if they find that it presents
a political question. This doctrine refers to the idea that an issue is
so politically charged that federal courts, which are typically viewed
as the apolitical branch of government, should not hear the issue.
The doctrine is also referred to as the justiciability doctrine or the
nonjusticiability doctrine (Legal Information Institute, s. ., parr. 1).

Una doctrina frontera entre el derecho y la politica, que esta-
blece como regla que los actos discrecionales del gobierno que
dependen de la voluntad del gobernante no son enjuiciados, no son
sometidos a control jurisdiccional, se resuelven en instancias poli-
ticas y entre drganos politicos como el Ejecutivo y el Parlamento. La
political question es un reflejo del sustrato politico del Estado y de
la propia Constitucion, el cual como tal tiene limites, los cuales se
encuentran dados por la carta magna, que también refleja una exi-
gencia ética y politica.

Y tercero, quedaba solo definir la competencia de la Corte para
emitir el mandamus. El conflicto de normas por la competencia
se expresaba en que por mandato de la ley la Corte Suprema era
competente en primera instancia para conocer el mandamus, es
decir, por mandato de la ley, este se presentaba de forma directa a
la Corte Suprema. Por lo contrario, la Constitucion habia reservado
que en esta clase de controversias la Corte Suprema actuaba en
instancia de apelacidn, por lo que el caso deberia haber iniciado
en una instancia judicial jerarquicamente inferior a dicha corte. La
contradicciéon normativa se presentaba en que la ley habilitaba a
que la Corte Suprema expida el mandamusy de modo contrario la
Constitucidn estipulaba que se rechace porque se debid presentar
en una instancia judicial inferior. En este caso, al existir normas
contradictorias entre la ley y la Constitucion, Marshall interpreta

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 241-261



iQué es conforme a la Constitucidn?: reflexiones desde la ética y la politica kantiana

que el juez debe preferir a la Constitucion frente a la ley, surgiendo
el denominado principio de supremacia constitucional, que va a
exigir que todo acto, en este caso una ley, debe ser conforme a la
Constitucién. Marshall (1803) es claro en su fallo:

Entre estas dos opciones no hay término medio. O la constitucién
es un Derecho superior, principal e inmodificable a través de
mecanismos ordinarios o, por el contrario, se sitiia en el mismo nivel
que las leyes ordinarias y, como toda ley es modificable cuando asi
lo disponga la voluntad del Legislativo.

Si la primera parte de la alternativa fuese cierta, entonces, una
ley contraria a la constitucién no es Derecho. Si la cierta fuese la
ultima parte, entonces, las constituciones escritas no serian mas
que intentos absurdos del pueblo de limitar un poder que por
naturaleza se escaparia a todo limite (parrs. 32-33).

Y, ademas, reconoce a los jueces que deben considerar la ley
que es contradictoria con la Constituciéon como no ley. Al ser no
ley, no es obligatoria, no es vinculante para el juez, por lo que este,
ante una no ley (ley que no es conforme a la Constitucidn), tiene
la potestad de inaplicarla, no se encuentra obligado a aplicarla al
caso judicial. Esta inaplicacion de las leyes se justifica por no ser
conformes a la Constitucion:

Si una ley contraria a la constitucion es nula ;vincula, pese a su
invalidez, a los tribunales, de manera que estan obligados a apli-
carla? O, en otras palabras, aunque tal ley no constituya Derecho
srige y se aplica como si fuera Derecho vigente?...

Sin ningun género de dudas, la funcién y la responsabilidad del
Poder Judicial consiste en determinar qué es y cual es el Derecho.
Aquellos que aplican el Derecho a los casos particulares deben
por necesidad explicar e interpretar las normas. Si dos normas
entran en conflicto, los tribunales deben decidir cual es la aplica-
ble al caso...
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Si los tribunales deben tomar en consideracion la constitucion
y la constitucién es superior a cualquier ley ordinaria que haya
aprobado el Legislativo, serd entonces la constitucion y no la refe-
rida ley la que resolvera la controversia a la cual las dos podrian
en principio aplicarse...

[...] supone ser esencial y comun a todas las constituciones
escritas, conforme a la cual una ley contraria a la constitucion
es nula y que los tribunales al igual que los demds Poderes estan
sometidos a la constitucion (Marshall, 1803, parrs. 34-37).

La respuesta a la interrogante ;qué es conforme a la Constitu-
cioén?, encontrd una solucion aceptada principalmente por los jueces
en la interpretacion constitucional, y se entiende que los 6rganos
jurisdiccionales adopten esta soluciéon porque en sus manos que-
daba determinar qué es compatible a la norma constitucional, ya
que finalmente la Constitucidn era lo que la Corte Suprema dijera,
o en los modelos de tradicion kelseniana, lo que indicara el Tribu-
nal Constitucional (Kelsen, 2011, p. 276). La sentencia define lo que
es conforme a la Constitucién en tanto expresa la interpretacién
vinculante y obligatoria sobre el resto de intérpretes (Fix-Zamudio
y Ferrer, 2009, p. 39); los demas dérganos estatales, las personas
juridicas y la ciudadania quedan excluidos de determinar de forma
vinculante aquello.

Esta solucion, como tal, abre un debate acerca de qué estd desde
el origen de la defensa de la Constitucion, el referido ;quién con-
trola al contralor? Es decir, quién controla a la Corte Suprema o al
Tribunal Constitucional en la determinacion de lo que es conforme
a la Constitucion, pues se ha reconocido finalmente que si bien
estos drganos ejercen sus funciones con autonomia e independen-
cia, no estan exentos de la influencia de motivos extrajuridicos
que determinen lo constitucional. Esto fue puesto de relieve, en
su momento, por Schmitt (1983), en su obra La defensa de la
Constitucion, en la cual el guardidn de la norma constitucional y
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por ende quien define lo que es conforme a la Constitucion es el
presidente de la nacién, en funcién de su poder neutral e inde-
pendencia frente a la diversidad de los intereses de los partidos
politicos y al caracter democratico. Lo anterior engendrd el debate
Kelsen vs. Schmitt acerca del defensor de la Constitucion (Herrera,
1994, pp. 195-ss.), donde a pesar de resultar la propuesta kelse-
niana la favorecida con la irrupcién casi mundial de Tribunales
Constitucionales, la objecion de la politizacidn de la justicia cons-
titucional propuesta por Schmitt no terminé de ser superada. Ello
nos lleva a establecer que existen otros parametros para definir lo
que es conforme a la Constitucion.

Para unos puede ser constitucional un fenémeno juridico, pero
para otros no. Entonces, se convoca a un tercero, que expresa la
ultima palabra de forma vinculante, que puede ser lo sostenido
por unos o por los otros, o puede sintetizar las pretensiones de
ambos. Asi, para los ciudadanos un derecho puede ser protegido
por estar conforme a la Constitucién, pero para el Estado es todo lo
contrario, no amerita su tutela por no estar conforme a ella. Surge
nuevamente la interrogante: ;quién define lo constitucional?, o
;qué es conforme a la Constitucion? Desde la vertiente juridica se
responde, el propio Estado, los érganos competentes de la defensa
de la carta magna, como se indico, los jueces. Pero desde la esquina
politica, el partido politico que tiene mayoria o la capacidad de
concertacion en el Parlamento puede decir también qué es conforme
a la Constitucion. Desde la tribuna factica, lo pueden determi-
nar las fuerzas de poder, las élites, los grupos de presion. Desde la
corriente socioldgica, lo que dispongan los usos y las costumbres
sociales. También se tiene como alternativa la solucién dada por lo
que involucre a todos los sujetos teniendo en cuenta sus situaciones
diferenciadas, desde un enfoque de la diversidad cultural.
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4. RESPONDIENDO DESDE LA ETICA Y LA POLITICA KANTIANA
¢QUE ES CONFORME A LA CONSTITUCION?!

El derecho en Kant presenta las siguientes caracteristicas: se trata
de imperativos hipotéticos, que ordenan una conducta adecuada
para conseguir un fin determinado. El derecho estd conformado
por imperativos que el humano acata y actia en concordancia con
estos por razones distintas del deber de obedecerlos. El consenso
o la discrepancia de una conducta con la ley, sin considerar los
impulsos, constituye lo legal, la compatibilidad con el derecho.
La ley juridica solo tiene en cuenta la conformidad exterior de las
acciones, no el motivo interior que las determina (moral). Se
refiere solo a acciones externas (Kant, 2008, p. 24), deberes exter-
nos, impuestos por la legislacion juridica (no deberes internos que
son impuestos por la moral).

Asi, el derecho (Constitucion) desde Kant requiere de exigencias
de forma que permiten la coexistencia de los arbitrios de los indi-
viduos y definen los 4ambitos de libertad de los particulares concor-
dando la libertad de unos con otros. Asi, las libertades exteriores
coexisten segun la ley universal. El arbitrio es la voluntad encami-
nada a una meta con la consciencia de lograr obtenerla, y este arbi-
trio es el que se ha enarbolado como lo constitucional, aquello
que concordia las libertades.

En relacion con la libertad, el derecho (Constitucién) debe ser
para saciar la exigencia de la razén de concordar las libertades de
los individuos, por lo que el ideal de la justicia del derecho es la

1 El presente apartado se ha basado en un trabajo mayor correspondiente al nume-
ral «3.2.2. Kant: libertad como fundamento del Estado», del capitulo III: «La
dificultad de relacionar la ética y la politica», de la tesis titulada Etica empdtica y
accién politica, propuesta para obtener el grado de doctor en Filosofia en la
Unidad de Posgrado de la Facultad de Letras y Ciencias Humanas de la Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos.
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libertad. Esta se comprende como el fin al que se ordena el dere-
cho (Constitucion) motivado mediante la razén, concertando las
libertades individuales de manera que la libertad de uno no dare la
del otro.

Para Kant solo existe un unico derecho innato y este es la liber-
tad. En cuanto se logre convivir con la libertad de cada uno con-
forme a la ley universal, los otros derechos (inmanentes) estan
comprendidos en la libertad.

A partir de lo anterior, el Estado es concebido como la unica
condicion y medio para garantizar a los particulares su ambito de
libertad concordada por la ley, el derecho (Constitucidn). Diferen-
ciandose y distanciandose del Estado paternalista (el absolutismo),
donde cada subdito como menores hijos no conocen la diferencia
de lo util o lo que les es perjudicial, el jefe de Estado impone el
modo de ser felices. Desde esta perspectiva la libertad y la razén
son los baluartes que definen el derecho, por lo que seran sus
parametros.

Por ello el fin del Estado no es lograr la felicidad ni el bienestar
de los ciudadanos, sino el mantenimiento de la libertad y la paz.
O, de manera puramente logica, su objetivo es lograr «un estado
de maxima concordancia entre la constitucién y los principios
juridicos, estado al que la razén nos obliga a aspirar a través de un
imperativo categorico». Asi pues, el Estado es la conclusion logica
de los imperativos moral y juridico (Lopez, 2020, p. 337).

En el Estado a nadie se le debe obligar a lograr la felicidad a
su modo, es deber de cada individuo alcanzar su felicidad por el
camino que mejor le convenga, bajo la condicién de que no impo-
sibilite la libertad del otro a encaminarse a un objetivo similar,
coexistiendo con la libertad de los demads de acuerdo con las leyes
universales (no obstaculizar el derecho de los demas). Un punto en
que se distancia Kant de Aristdteles es en que no pone como fin

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 241-261

255



256

MARIO GONZALO CHAVEZ RABANAL

del Estado a la felicidad, sino que el Estado y su manifestacion nor-
mativa moderna, la Constitucién, deben asegurar a cada uno su
libertad mediante la ley (felicidad sin obstaculizar la libertad uni-
versal conforme a la ley), y coloca como tnica meta del Estado a
la ley, al derecho (Constitucion) (exigencia de la libertad coordi-
nadora de libertades segun la ley universal).

El Estado encuentra su funcidn principal en garantizar, mediante
la ley, el derecho (la Constitucidn), la convivencia de libertades.
Asi se tiene que este es limitado por el derecho y sometido a sus
propias leyes (a lo que modernamente se ha denominado Estado
constitucional). Tiene como funcién especifica y exclusiva velar
por el cumplimiento del derecho (Constituciéon) como proteccion
de los derechos subjetivos (se contrapone al Estado eudemdnico

de Aristdteles, que pone al Estado la realizacion del valor de la
felicidad).

En Kant existen derechos previos a la sociedad civil. El derecho
provisional, transitorio, del estadio de naturaleza promueve fundar
(logica) el estado civil. Si el humano no tuviese en el estado de
naturaleza la «posesion» de los derechos subjetivos, no tendria
derecho de pretender respeto por parte de los demas humanos.
El Estado tiene la necesidad de ejercer la tutela coactiva de los
derechos y de sus miembros, no debe permitir al sujeto constrefiir
a cualquiera, sino por lo contrario, debe asegurar a cada uno lo
suyo, debe asegurar los derechos subjetivos, que preexisten a la
constitucion civil, preexisten al Estado.

El Estado es el aseguramiento de los derechos individuales,
derechos que lo anteceden légicamente (que no estan establecidos
o justificados por el Estado), los cuales son su tnica justificacién
racional. Tanto el estado de naturaleza como la misma sociedad
civil buscan garantizar la posesion de los derechos individuales, y
esta garantia no se hace por motivos utilitarios, sino por un man-
dato racional, por una exigencia moral, por el deber de garantizar
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los derechos. Los humanos, aunque no cometieran injusticias,
obran de modo injusto en el maximo nivel al pretender quedarse en
el estado de naturaleza, por el que nadie tiene seguro lo suyo ante
el crimen de los otros.

Por esto la persona debe (ética) dejar el estado de naturaleza y
dar vida a la sociedad civil. Este deber, en la relaciéon de convivencia
con los demas, tiene como fin entrar en el Estado constitucional y
actuar conforme a este.

Aqui surge el contrato originario, la obediencia del deber de
dejar el estado de naturaleza y construir la sociedad civil se hace
mediante el contrato (que dard origen a la Constitucion). Kant lo
describe como contrato originario, pacto social. El contrato funda
una constitucion civil, universalmente juridica entre los humanos,
que crea un ente comun. El contrato es racional, producto de la
unién de todas las voluntades particulares y privadas en un pueblo
para formar una voluntad comun y publica (legislacion juridica).
Es exigencia de la razén de indudable realidad pragmatica.

El contrato consiste en vincular a todo parlamentario a hacer sus
leyes positivas como si hubieran brotado de la voluntad conjunta
del pueblo entero, a considerar a todo subdito, en cuanto ciudadano,
como si a semejante voluntad él le hubiera dado su consentimiento.
Es el ideal racional que exige que el Estado esté fundado sobre el
consentimiento de sus miembros. Y a partir de estos fundamentos
se ha construido la legitimidad de la Constitucidn y su exigencia
de actuar conforme a ella, y a definir qué es lo constitucional: todo
subdito es legislador de la ley universal y también queda racional y
éticamente obligado a acatarla porque es su propia ley, es su propio
legislador. Desde esta perspectiva, es conforme a la Constitucion la
voluntad del gobernante expuesta como voluntad del gobernado.

A diferencia de Rousseau, en donde se renuncia a los derechos
reemplazandolos por nuevos derechos que se elaboran mas prote-
gidos y mas legitimos, Kant le da la concepcion democratica de la
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libertad como autonomia, como sujecion del humano a las leyes
de su propia voluntad legisladora (a la que Rousseau denomina
voluntad general).

En el contrato originario todos otorgan su libertad externa al
pueblo, y la recobran nueva e inmediatamente como integrantes de
una entidad comun, del pueblo, apreciado como Estado. El humano
no inmola a un objetivo fracciéon de su libertad externa innata,
ya sea que haya dejado integramente su libertad salvaje y sin ley
para regresar a ubicar nuevamente su libertad subordinada a ley,
sumision que desprende de su voluntad propia legisladora.

La libertad externa, libertad juridica, se expresa como potestad
de no acatar ninguna ley externa, salvo a la que se ha dado consen-
timiento. Kant se asemeja mas a Locke que Rousseau, pues trans-
forma el liberalismo utilitarista, empirico, en liberalismo absoluto,
racional; los derechos innatos, la libertad que posee por naturaleza,
no sufren transformacion en realidad, con la novacién hecha por
el contrato social.

El contrato solamente refuerza y convalida, dotando de tutela
coactiva a los derechos ya existentes, que de provisionales se trans-
forman en definitivos, pero cuya sustancia permanece invariable.
El derecho publico, derecho positivo, no comporta deberes de los
humanos mas numerosos o distintos respecto a lo que pueda pen-
sarse en el derecho privado, la materia (libertad) del derecho pri-
vado es la misma en ambos casos.

Y de esta sociedad civil instaurada por el derecho, expresada
en la Constitucion, el siguiente estadio es la sociedad universal:
derecho cosmopolitico (derecho internacional). El derecho como
instrumento de la razon realiza la coordinacion de las libertades
de los individuos, y se realiza en el Estado, logra una sociedad civil
que haga cumplir el derecho universalmente. Asi como se logré
construir la sociedad civil haciendo salir al individuo del estado
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de naturaleza y construir el estado nacién, también debera salir de
este (sociedad civil, Estado, Constitucién), sobreponiendo a cada
estado nacién una unién general, una sociedad universal, las leyes
externas que delimitan la libertad de cada uno y al mismo tiempo
la aseguran: el derecho cosmopolitico (derecho internacional, tra-
tados, convenios).

Una confederacion universal de Estados, una coexistencia paci-
fica de Estados, la paz como deber moral debe cumplirse, pasar de
un derecho provisional a uno definitivo. El derecho como norma
racional, absoluta, coordinacion de libertades, tanto de los indivi-
duos como de los Estados, llega a ser el cumplimiento del deber
supremo del humano.

Desde esta perspectiva, actuar conforme al derecho, segun la
Constitucion o, lo que es lo mismo, lo que es conforme a la Cons-
titucion, es actuar de acuerdo con su propia voluntad, segin su
libertad, el humano en tanto legislador universal estd obligado a
obedecer la ley que él mismo ha elaborado. Este deber no termina
en el Estado, sino que se proyecta en la sociedad cosmopolitica.

5. CONCLUSIONES

La pregunta «;qué es conforme a la Constitucion?» encuentra una
respuesta, en primer lugar, en la conformidad que debe existir
en el sistema normativo y la norma fundamental. Exige respetar
y obedecer la norma suprema constitucional desde su dimension
de coherencia y jerarquia normativa. En cuanto a la dimensién de
coherencia, se refiere a que todas las normas juridicas y las actuacio-
nes juridicas del Estado y de los particulares deben ser compatibles,
no contrarias a la Constitucion; o deben aceptar una interpreta-
cién que se encuadre dentro de los parametros constitucionales.
Mientras que por dimension jerarquica se refiere a que toda
norma juridica y los actos estatales y particulares no deben estar
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en el mismo nivel o en un nivel superior reformando, modificando
o imponiéndose sobre la Constitucion.

Se responde también desde la interpretacion, y de forma especial,
por el criterio de interpretacién segun la Constitucion adoptado
por J. Marshall en Marbury vs. Madison, en la que se ha de buscar
en toda circunstancia un significado que sea compatible con
la Constitucion y desechar los significados contrarios a ella. El
érgano jurisdiccional tiene el deber de preferir la interpretacion de
conformidad con la Constitucién sobre la interpretacion opuesta,
en funcion del principio de la presuncion de la constitucionalidad
de normas juridicas, formulaciéon democratica de la ley y la segu-
ridad juridica.

La pregunta también se responde desde la ética y la politica
kantiana, desde la concordia, armonia de las libertades, bajo el
entendimiento de que el ser humano, guiado por la razdn, tiene
como deber moral dejar el estado de naturaleza e instaurar la
sociedad civil para asegurar la posesidon de su libertad, donde la
libertad absoluta se transforme en libertad concordada, armo-
nizada, que consiste en vincular al legislador a hacer las leyes asi
como si hubiesen brotado de la voluntad conjunta del pueblo
entero. Considera a todo subdito, en cuanto ciudadano, como si a
semejante voluntad ¢l le hubiera dado su consentimiento; todo
subdito es legislador de la ley universal y también queda racional
y éticamente obligado a acatarla, porque es su propia ley, es su
propio legislador. En los términos de la ética y la politica kantiana
actuar conforme a la Constitucidon es hacerlo segun la propia
voluntad expresada en el derecho (en la Constitucion), es decir,
mandar obedeciendo, actuar de acuerdo con su libertad. De ahi
que, segun la Constitucion se considere la libertad externa, la liber-
tad juridica, como potestad de no acatar ninguna ley externa, salvo
aquella a la que se ha dado su consentimiento.
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