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RESUMEN: la Constitucion material puede ser entendida como la
dindmica cotidiana de reproduccion sistémica de una sociedad, que
puede estar o no reflejada normativamente, e incluso puede con-
tradecir a la Constitucion formal escrita. Entre ambas nociones de
Constitucion existe una dicotomia, pero también una relacion de de-
pendencia y sujecion. En el presente trabajo se fundamenta como la
Constitucion material es el patron comparativo para evaluar la efi-
cacia y eficiencia de las normas juridicas formales del ordenamiento
normativo de un pais, y cdmo el reconocimiento de su valor juridico
frente a la Constitucién formal permitiria solucionar desde la prac-
tica juridica ordinaria, més alla de la racionalidad o la deontologia
juridica, el conflicto comun entre legalidad y legitimidad. En este ar-
ticulo se analizan algunos de los usos doctrinales contemporaneos y
referencias académicas actuales sobre la Constitucion material, asi
como algunos de sus antecedentes teéricos. Se plantea ademas una
nocion mas completa y abarcadora sobre la misma, identificando sus
elementos, esencia y contenido. En adicion, se propone ampliar la
comprension sobre el constitucionalismo desde el reconocimiento de
la Constitucion material, lo que exigira asumir una nocion diferente
sobre la defensa de 1a Constitucidn, las garantias constitucionales y el
esquema de reconocimiento de Derechos.

PALABRAS CLAVES: constitucion material, conflicto, legalidad, legi-
timidad, constitucionalismo contemporaneo.

ABSTRACT: the material Constitution can be understood as the daily
dynamic of systemic reproduction of a society, which may or may
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not be reflected normatively, and may even contradict the formal
written Constitution. Between both notions of Constitution there is
a dichotomy, but also a relationship of dependence and subjection.
In the present work is based how the material Constitution is the
comparative pattern to evaluate the effectiveness and efficiency of the
formal legal norms of the normative order of a country, and how the
recognition of its legal value against the formal Constitution would
allow to solve from the practice ordinary legal, beyond rationality or
legal deontology, the common conflict between legality and legitimacy.
In this article, we analyze some of the contemporary doctrinal uses
and current academic references about the material Constitution,
as well as some of its theoretical antecedents. A more complete
and comprehensive notion about it is also proposed, identifying its
elements, essence and content. In addition, it is proposed to broaden
the understanding of constitutionalism from the recognition of the
material Constitution, which will require taking a different notion
on the defense of the Constitution, constitutional guarantees and the
scheme of recognition of rights.

KEY WORDS: material constitution, conflict, legality, legitimacy,
contemporary constitutionalism.

INTRODUCCION

En el ambito del Derecho Constitucional, los magnos textos han
sido objeto de varias clasificaciones. Estas han respondido a
criterios dispares; y han encontrado polémica doctrinal desde el
surgimiento del Derecho Constitucional como ciencia juridica, a
inicios del siglo XX. Los estudios actuales asumen la importancia
de algunas de ellas s6lo desde el punto teoérico e histdrico, pues la
consolidacion del Estado Nacional como Estado Constitucional ha
sido un elemento generalizado en la contemporaneidad politica. Asi,
desde las primeras revoluciones burguesas y hasta la primera mitad
del siglo XX, se concret6 una estandarizacion occidental en cuanto
a la regulacion juridica del Estado, tanto en sus manifestaciones de
forma como en sus contenidos.

Dicha estandarizacién no es absoluta. Se mantienen en el presente
algunas caracteristicas propias en varias naciones, como la carencia de
un Gnico texto constitucional codificado en paises como Reino Unido,
Canada o Israel. Otras distinciones sobre facilidad de modificacion,
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extension, regulacion de la participacion popular, reconocimiento de
protagonistas politicos, extension y alcance de su catdlogo de Derechos,
e incluso contenido ideoldgico, todavia se usan para catalogar a las
Constituciones del mundo, con mayor o menor objetividad.

Una breve revision de esas clasificaciones permite identificar dos
criterios, sefialados por Carpizo como tradicional el primero, y
ontolégico el segundo™2. El criterio tradicional se cifie al analisis
del texto, a lo que él regula o describe, a su forma, e incluso a su
contenido. Es el seguido por Bryce's, Schmitt, Wheares, Wolf-
Phillips's, Verdu” y muchos otros. El segundo implica un andlisis
del texto escrito y la sociedad sobre la que rige, bajo el sustento
que una Constitucion no es funcional por si misma, sino que
necesita para su aplicacion la accion de los sujetos y de las propias
instituciones de poder que ella misma regula. Karl Loewenstein fue
su principal impulsor, desde la publicaciéon en 1957 de su obra El
poder politico y el proceso gubernamental, traducida al espafiol como
Teoria de la Constitucion's.

Todas estas clasificaciones se han construido tanto desde perspectivas
juridicas como politicas, y confirman la esencia de la Constitucion
como eje que enlaza el mundo del Derecho y el mundo de la Politica,
mediante la sintesis en un mismo cuerpo juridico del programa
politico declarativo de las relaciones institucionales de poder, y de
la norma juridica suprema del ordenamiento normativo de cualquier
sociedad contemporanea.

A modo de sintesis se comentan algunas de las mads significativas
clasificaciones.

102 Carpizo, J. (1980) La clasificacion de las Constituciones. Una propuesta, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado 1, n.° 38, 351-75.

103 Bryce, J. (2015) Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, 1ra ed. (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales).

104 Schmitt, C. (2015) La defensa de la Constitucion: estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion (Tecnos).

105 Clinton Wheare, K. (1951) Modern Constitutions, vol. 213, Home University Li-
brary (Londres: Oxford University Press).

106 Wolf-Phillips, L. (1972) Comparative Constitutions | L. Wolf- Phillips | Springer, 1ra
ed., Study in Comparative Policy (Palgrave Macmillan UK).

107 Verduy, P. (1976) Curso de Derecho politico, 2da ed. (Madrid: Tecnos).

108 Loewenstein, K. (1976) Teoria de la Constitucion (Madrid: Ariel).
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La mas antigua es aquella que las divide en Constituciones escritas
y Constituciones no escritas. La primera de ellas, como se menciona
al inicio, es la que predomina en todo el mundo, generalizada desde
las revoluciones norteamericana y francesa de finales del siglo
XVIII y defendida por Schmitt como icédnicas*. De hecho, fue
esa generalizacion de las Constituciones escritas la que motivé el
surgimiento del constitucionalismo moderno, particularmente a raiz
de su transformacién de documento politico programatico a norma
juridica aplicable, y a su posterior entronizacién como norma suprema
del ordenamiento juridico establecida por Kelsen en su Teoria Pura
del Derecho™. La segunda se ejemplifica cominmente con el Reino
Unido, atunque no es tnica de este pais, y estd conformada por
leyes estatutarias, Derecho comtn y costumbres no codificados en
un documento dnico, pero que si definen la estructura politica y el
reconocimiento de Derechos.

James Bryce propuso la clasificacion de Constituciones rigidas y
Constituciones flexibles', en dependencia de la facilidad para su
modificacién, lo que a su vez sirviéo para confirmar su posicién
jerarquica normativa. Rigidas son aquellas cuyo proceso de revision
o modificacion se preestablece agravado, diferente del mecanismo de
creacion de cualquier otra norma juridica (ya por el procedimiento,
ya por el organo creador), inmodificable por ninguna otra ley.
Flexibles son aquellas que aceptan una forma de creacion, revisién o
modificacion similar a la de cualquier otra ley. Hoy dia dificilmente
podrian identificarse Constituciones flexibles, lo que no impide
que algunos textos sean modificados con gran frecuencia, como lo
muestran las Constituciones de Colombia o México.

Segtn las maneras en las que la Constitucion describe y organiza la
composicion espacio-territorial o las autoridades politicas, pueden
ser catalogadas en unitarias, federales y regionales. Las unitarias y
federales fueron formas clasicas de clasificacion en los primeros
anos del constitucionalismo. Alexander Hamilton, uno de los padres

109 Carl Schmitt reconocia que una Constitucion era entendida como tal cuando cum-
plia los requisitos de ser escrita, declarativa de Derechos y limitadora del poder.
Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion (Alianza Editorial, 2011): 51-57.

110 Kelsen, H. (1979) Teoria Pura del Derecho, trad. Roberto J. Vernengo, 1ra ed., Es-
tudios Doctrinales 20 (México D.F.: UNAM; Instituto de Investigaciones Juridicas,
1979): 206 y ss.

111 Bryce,]J.
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fundadores de los Estados Unidos de Norteamérica, defendio la
superioridad de la Constitucion federal norteamericana de 1787 como
paradigma'. Esta clasificacion todavia es usada en andlisis sobre las
relaciones entre los Estados federales y federados, y en las dindmicas
vinculadas con la soberania y las autonomias®=,

Otra clasificaciéon es aquella que distingue entre Constituciones
de facto, de hecho, o materiales; y Constituciones de iure, juridicas
o formales. Esta tipificacion entiende por las primeras a la propia
organizacion del Estado, la manera en la que esta “constituido” y, por
tanto, no existe hoy ninguna organizacion politica estatal en la que
no pueda reconocerse esta “forma” de Constitucion. Las segundas
son identificadas como el documento, o conjunto de ellos, escrito, y
que se muestra como fuente formal o juridica del poder. Son estas las
que deben ser caracterizadas, segun la concepcidn inicial liberal, por
mostrar un sistema de garantias liberales, una division de poderes, y
una formalidad de escritura y método. Esta clasificacion serd retomada
mas adelante para desarrollar un criterio diferente al aqui descrito.

Vladimir I. Lenin distingui6 entre las Constituciones ficticias y las
reales o efectivas. Identifico como ficticias aquellas en las que los
enunciados de la Carta Magna y la realidad politica y social de la
nacion difieren; y reales o efectivas aquellas en las que no's. Esta
coincidencia es parte del enunciado desarrollado con posterioridad
por Loewenstein, y que le permite describir, entre otras, a las
Constituciones como normativas, nominales o semanticas"e, desde
un criterio ontologico.

Existen muchas otras clasificaciones: monarquicas o republicanas,
burguesas o socialistas, cartas o pactos, racional — normativa o
historicista — sociolégica, otorgadas o pactadas o impuestas, breves
o extensas, superiores o subordinadas, autéctonas o externas,

112 Hamilton, A. (2015). El Federalista, 1ra ed., Clasicos del pensamiento politico (Ma-
drid: Akal Editor, 2015)

113 Estupifidin Achury, L. (2011). Federalismos unitarios: Constitucién paradigmatica y
nuevos federalismos, Revista IUSTA 2, n. © 35 (2011): 43-52.

114 Valencia Mosquera, V. (2012). El Estado Social de Derecho colombiano: nativo po-
litico de una historia hibrida, Revista Juridicas 9, n.o 2 (2012): 91-104.

115 V.L Lenin, Obras Completas, 1ra ed., vol. XI, L vols. (Madrid: Akal Editor, 1976)
25, 62, 65.

116 Loewenstein, K. 205-213.
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manifiestas o latentes, bicamerales o unicamerales, parlamentarias
o presidencialistas, programaticas o confirmatorias, justiciables o
nugatorias,democraticasy no democraticas... Solo enlasistematizacion
de Wolf-Phillips, este autor asume 13 diferentes pares'”. Jorge Carpizo
ofrece una revision de 16 clasificaciones y plantea ademas cuatro
nuevas opciones!s.

Muchas de esas tipificaciones no describen en realidad al texto
constitucional, sino a la forma en la que la sociedad se organiza
politicamente.Sinembargo,ladoctrinahaasumidodichasclasificaciones
como formas de describir a la Constituciéon. Loewenstein, con su
comentado criterio ontoldgico, propuso ampliar esa vision al incluir
en el analisis la relacion entre el contenido textual constitucional y lo
que realmente sucede en la sociedad. Pero lo hace, nuevamente, para
clasificar a la Constitucion. Hoy dia resulta necesario criticar esas
nociones, y asumir que nila descripcion de 1a Constitucion es suficiente
para describir a la sociedad sobre la que rige, ni la enunciacién de
las caracteristicas politicas o ideolégicas de una sociedad aportan
significado de importancia a la clasificacién constitucional.

Para evitar la tentaciéon de pretender caracterizar a una nacién
segin su texto constitucional, podemos valernos de un criterio
diferenciador entre la Constitucién escrita y la real y efectiva
manifestacion de la sociedad. Para ello ciertamente se puede partir
de la reflexion propuesta por Loewenstein, y seguida por autores
como Birdat Campos'”, Pablo Lucas Verdu™, Achaval® o Quiroga
Lavié, de identificar el contenido ontolégico de las Constituciones
en contraste con su contenido formal. Pero una vez hecho esto, se
debe tomar un camino independiente de esa propuesta, y que no
centre la mirada en el texto, ni en su relaciéon con la sociedad, sino
directamente en la sociedad misma.

117 Wolf-Phillips, L.

118 Carpizo, J. 375-80.

119 Bidart Campos, G. (1981). Manual de Derecho constitucional argentino (Buenos
Aires: Ediar, 1981)

120 Verdq, P.

121 Tagle Achéval, C. (1977). Derecho constitucional, 1ra ed., vol. 1, 2 vols. (Buenos
Aires: Depalma).

122 Quiroga Lavié, H. (1978). Derecho constitucional, 1ra ed. Buenos Aires: Depalma.
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:Ya ello implica abandonar el campo del Derecho Constitucional? En
una vision restrictiva, si, pues la concepcion sobre la Constitucion que
se ha impuesto histéricamente es la del criterio formal de la misma. La
posible critica a esta valoracion no esta dirigida a los constitucionalistas
que fundamentan el actual concepto de Constitucion sobre la base
esencial del orden fijo e inquebrantable de sus preceptos, sino a aquellos
que ven en esta idea un valladar inquebrantable y absoluto, oponible a
cualquier intento de interpretaciéon o concepcion mas genérica.

No se concibe este andlisis desde el punto de vista de la interpretacion
legal de la que puede ser objeto el texto por parte de las instituciones
reconocidas para ello, en btsqueda del espiritu del legislador
constituyente o el reflejo, alcance o significado que pueda tener algin
precepto especifico. Si desde la idea que limitar la Constitucién a su
aspecto juridico-formal es no solo limitar su alcance y contenido, sino
ademas negar su significado primario, el nicleo verdadero que la justifica.

Desde la rama del Derecho Constitucional el confinamiento a este
aspecto juridico — formal ha tenido su excusa, toda vez que lo que a
este masinteresa es el andlisis del documento juridico y de los aspectos
que la norma constitucional regula. Excusa si, pero suficiencia no.
El estudio teodrico del Derecho Constitucional queda incompleto
cuando se confia en la diseccion del magno texto para caracterizar la
estructura constitucional de un Estado sin analizar, sino de soslayo, la
materialidad dindmica del mismo. De las tres dimensiones que Angela
Aparisi destaca como imprescindibles en el estudio del Derecho', ha
prevalecido en estaramala dimension normativa, positivista, viéndose
relegada a una profundizacién menor la valorativa y la social.

La anterior deuda puede ser saldada con un acercamiento mas
completo de ese plano social que constituye la Constitucion
material. Entenderla cabalmente podra ubicar a quien investigue
estos temas en una posicion de mayor aprehension del fenémeno
constitucional enraizado en un Estado. Para ello, debe superarse la
idea de Guastini de entender a la Constituciéon como el cédigo del
Derecho Constitucional®, para ensanchar su comprensién mas alla
del Ambito meramente normativo.

123  Aparisi Miralles, A. (1992). Introduccién al concepto de Derecho, en Introducciéon a
la Teoria del Derecho, 1ra ed. (Madrid: Tirant lo Blanch, 1992), 25-40.

124 Guastini, R. (1999). Sobre el concepto de Constitucion. Traducido por Miguel Car-
bonell. Revista Mexicana de Derecho Constitucional 1 (1):161-76.
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1. IMPRONTA CATEGORIAL DE LA CONSTITUCION
MATERIAL

El uso actual del concepto de Constitucion material permite no solo
la obtencién de soluciones juridicas coherentes, sino también de va-
loraciones y analisis suprajuridicos e interseccionales en los debates
contemporaneos. Muchos de esos debates son realizados desde cien-
cias no juridicas, fundamentalmente la ciencia politica y la sociolo-
gia, confirmando el hecho reiterado desde la doctrina que el Derecho
Constitucional es la rama que une el Derecho con la politica y con la
sociedads. Varios autores hacen alusion directa a esta categoria, prin-
cipalmente desde Alemania, Espafia, Italia, Estados Unidos, Colom-
bia, México o Argentina. Desde antes de la segunda Guerra Mundial
Herbert Marcuse, de la Escuela de Frankfurt, criticaba a su profesor
Heidegger por no tomar en cuenta en sus andlisis la concreta realidad
material de la historia en su consecutividad dialéctica. En este sentido
el término de Constitucion material era usado por Marcuse en la com-
presion del método fenomenoldgico y su sintesis con la dialéctica en el
analisis de los fenémenos historicos y su materialidad, lo que resume
en su frase “la cuestion de la Constitucion material de la historicidad™».

Elargentino Alejandro Médici, desde el llamado giro descolonizador
de la teoria constitucional, utiliza la categoria de Constitucion mate-
rial para abordar la justicia de los sistemas constitucionales, contrapo-
niéndola incluso a concepciones generalizadas de teorias de constitu-
cionalismo procedimental, discursivas del Derecho o fundamentadas
en la democracia deliberativa>. Realiza esto sobre el entendimiento
que el Derecho Constitucional y la Constitucién en si misma repre-
sentan la normatividad juridica, pero orientada por la verdad practica
material “de produccién, reproduccion y desarrollo de la vida). Para
fundamentar ese criterio se apoya en el pensamiento de autores como
Hinkelammert, Dussel y Ellacuria, que indagan en los principios ma-
teriales de fundamentacion filosofica y ética para la elaboracion de
juicios criticos de la actividad humana.

125 Sobre este particular, Javier Pérez Royo, 2007. Curso de Derecho constitucional. 11.2
ed. Manuales Universitarios. Madrid: M. Pons.

126 Marcuse, H. y Romero Cuevas, J. (2010). Herbert Marcuse y los origenes de la teoria
critica. 1ra ed. Clasicos europeos. Madrid: Plaza y Valdés Editores: 114.

127 Medici, A. (2016). Constitucién material y justicia politica. Revista Politica Latinoa-
mericana 0 (2):1-20. 4

Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ No.2 Diciembre 2017 240



Entre los elementos que defiende este autor esta el reconocimiento
del Derecho como un producto cultural, e incluso de reaccién cultural,
en respuesta a las necesidades de produccion, reproduccion y desa-
rrollo de la vida social, lo que concreta mencionando que aunque el
Derecho permite “expresar en reglas y principios juridicos un cierto
reparto de potencias e impotencias de vida para el acceso a los bienes
satisfactores de necesidades, finalmente existe una realidad referente
material de esa proliferacién simbolica del Derecho.”

Ademis, bien explica Sanchez Sanchez cémo la contradiccion
entre el caracter normativo de la Constitucién y la materialidad que
encierra el desarrollo necesario de su contenido han sido elementos
propiciadores de la interpretacion constitucional; y que la necesaria
accion de un juez ordinario impartiendo justicia a un caso concreto
le obliga, en aplicacion de esa interpretacion, a analizar la realidad
material, el contexto legal que la regula y luego cotejar todo ello con el
contenido constitucional formal.

Esta prelacion de 6rdenes de apreciacion es consustancial a la apli-
cacion del Derecho. La realizacion de juicios de valor juridico y nor-
mativo tienen que pasar primero por la realizacion de juicios de valor
racional, y los juicios de valor racional dependen del analisis de 1a ob-
jetividad material de cualquier situacion concreta. Ello conduce a que
el juicio de valor que realizan los jueces, a cualquier nivel, depende de
la materialidad del fenémeno que analizan. En Ecuador, el articulo 54
del COIP obliga al juez a individualizar la sancién que dictara segin
las circunstancias del delito y las caracteristicas del comisor. Cuando
en el articulo 89 del COGEP se obliga al juez a motivar las sentencias,
se refiere primero a la enunciaciéon de razonamientos facticos y luego
a los juridicos; primero a la apreciacion y valoracién de la prueba y
luego a la interpretacion y aplicacion del Derecho.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional hace mencion expresa en sus articulos del 113 al 123 al control
constitucional material, ademas del formal, y se establece ella misma,
en sus considerandos iniciales, como herramienta necesaria para exa-
minar esa constitucionalidad material. La aprobacion del Codigo Or-
ganico de la Funcion Judicial se fundamento, expresamente, en la falta

128 Sanchez Sinchez, A. (2017). Interpretacion constitucional. Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad 0 (13):211-20.
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de correspondencia de la Ley Organica de Funcién Judicial anterior
con «la realidad social del Ecuador del siglo XXI».»

Es la misma idea que desarrolla Garcia Amado, cuando refiriéndose a
la Constitucién material incluye el orden de valores de caracter objetivo
de las sociedades, lo que le imprime un contenido también axiologico
a estas Constituciones. En adicion, este autor sefiala que una Consti-
tucion no se vuelve mas “material” por contener garantias especificas
de sus normas y Derechos, ni porque sean mas directamente aplica-
bles, y si probablemente por una mayor presencia de sistemas morales
concurrentes entre texto y realidad social, que llene de contenido las
necesarias interpretaciones juridicas del texto en su aplicacion jurisdic-
cional. También cuando las normas enunciadas alcanzan a ser aplicadas
de forma absolutamente directas, incluso sin mediacion legal, con toda
la discrecionalidad de sus aplicadores. Es a esto a lo que Fernandez Bul-
té llamaba “realizacion del Derecho”, una sintonia coherente entre la
reglamentacion juridica positiva y 1a reproduccién cotidiana y esponta-
nea de conductas sociales, lo que el propio Bulté identifica como maxi-
ma expresion posible de validez y eficacia juridica.™

Algunos acercamientos doctrinales contemporaneos a la Constitu-
cion material llegan incluso al estudio de realidades supranacionales.
Tal es el caso de la propuesta de Julidn Arato sobre la apreciacion de
la regulacion “constitucional” de las Naciones Unidas's. Otros consti-
tucionalistas europeos entienden necesaria la extension de la concep-
cion constitucional nacional en conjuncioén con la realidad que impo-
ne la dindmica comunitaria.

A.LasaLépezy A. Garcia Ortiz declaran la ineficacia de los pardme-
tros juridico-normativos usados por la doctrina constitucional para el
analisis de la realidad del Derecho Constitucional espafol en relaciéon
con el Derecho Constitucional comunitario europeo, dinamizado con
sus Tratados, Protocolos, Carta de Derechos, Directivas, Reglamentos

129 Asamblea Nacional del Ecuador. 2009. Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

130 Garcia Amado, J. (2008). Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores. En
Controversias constitucionales, 24-69. Bogota: Universidad del Rosario.

131 Julio Ferniandez Bulté, 2001. Teoria del Estado y del Derecho. 1ra ed. Vol. 2. Teoria del
Derecho. 2 vols. Ciencias Juridicas. La Habana: Editorial Félix Varela.

132 Arato, J. (2012). Constitutionality and Constitutionalism Beyond the State: Two
Perspectives on the Material Constitution of the United Nations. International Jour-
nal of Constitutional Law 10 (3):627-59.
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comunitarios y otras normativas europeas. Dichos autores reconocen
la falencia dentro los estudios actuales de Derecho Constitucional de
elementos como la Constitucion material, la Constitucién econdémica
y los sistemas de fuentes, entre otras'®. Para ellos, una de las razo-
nes de la ausencia del estudio de la Constitucion material es que para
asumirla habria que hacer un reconocimiento de la asimetria relacio-
nal de la sociedad contemporanea, pues la perspectiva tradicional de
abordaje constitucional de los conflictos sociales pretiere elementos
que dicha nocién dejaria en absoluta evidencia.

Otro acierto de estos autores en el analisis del constitucionalismo
espanol, que puede ser extendido a cualquier revision constitucional
en el espacio europeo, es el que pretende el cotejo ya mencionado an-
tes entre la Constitucion formal nacional y la Constitucién material
que se impone desde las condiciones de supranacionalidad que im-
plica asumir un espacio comunitario, con toda su instrumentacion de
tratados, protocolos, directivas, reglamentaciones, Derechos comuni-
tarios e instituciones supranacionales de regulacién, reglamentacion
y control. Ello, efectivamente, cambia la realidad material nacional
efectiva de los ciudadanos pertenecientes a esos Estados asociados a
nivel comunitario, asi como la propia nocion del Derecho positivo na-
cional. Cambia asimismo la percepcion juridica formal de la Constitu-
cion, en cuanto ella no regula elementos que si consagran otras nor-
mativas comunitarias, y que por tanto se constituyen en atribuciones
y Derechos del ciudadano de forma efectiva, ainque no constitucio-
nal. Este andlisis podria argumentar una defensa o fundamentacion
racional normativa desde el formalismo de la nocion del bloque de
constitucionalidad, que amplia el contenido de la Carta Magna mas
alla de su letra, pero evidencia una convencion factica de realidades
legitimas, incluso juridicamente, al margen de la Constitucion formal
del Estado. Para Lasa Lopez y Garcia Ortiz, la Constitucion material
comunitaria, que por su apuesta a la libertad y movilidad de merca-
do identifican con un constitucionalismo de mercado, condiciona y
contradice en ocasiones a las propias Constituciones formales de los
Estados miembros de la Unién Europea.

133 Lasa Lopez, A.y Garcia Ortiz, A. (2016). Alternativas a la investigaciéon dogmatica
constitucional tradicional desde el Derecho Europeo. En XIV Jornades de Xarxes
d’Investigacié en Docencia Universitaria, 100-116. Alicante: Universidad de Alicante.
Instituto de Ciencias de la Educacion. 102.
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De hecho, el conflicto que recientemente se manifiesta en Catalu-
na, en su busqueda de independencia, evidencia la concrecion mas
evidente de la contradiccion entre la Constitucion material espafola,
sustentada en la existencia historica de comunidades autéonomas y en
el reconocimiento de su particular identidad cultural; y la Constitu-
cion formal espafiola de 1978, basada en realidad en la concepcion de
organizacion provincial y articulaciéon de accion politica centralizada.
A esta contradiccion particular del caso espafiol hace referencia Pérez
Royo, y afirma que como resultado de ella se suman disfuncionalida-
des consecutivas que han causado una crisis en el sistema constitucio-
nal espafol®, Esta linea de contradicciéon entre la Constitucion formal
y la Constitucion material en Espafa es también ahondada con acierto
por Jiménez Campo en su obra Contra la Constitucion Material'*.

Otro interesante acercamiento a la Constitucion material, también
desde el ambito comunitario europeo, viene de la mano de Herrero de
Minon, que propone llegar al entendimiento de realidades materiales
de la sociedad a partir de enunciados formales de la Constitucion. En
particular, el reconocimiento de dindmicas materiales de la realidad
econdmica quedan expuestas, ainque muchas veces de forma encu-
bierta segun el autor, en la Constitucién econémica formal®=. Esto lo
lleva a afirmar la existencia de una “Constitucion material implicita”
en los textos formales, que el autor aterriza en la existencia de una
Constitucién econémica material haya o no Constitucién econémica
en sentido formal. En esta misma direccion, Cancio Melid afirma que
puede hablarse sin tapujos desde hace bastantes afios de la existen-
cia de una Constitucién econémica europea material que fundamenta
toda la actual normatividad comunitaria*.

2. DESGRANANDO LA CONSTITUCION MATERIAL

:Qué elementos se pueden destacar como componentes de la Cons-
titucién material, que mas que reflejo de la sociedad, es 1a sociedad en

134 Pérez Royo, J. (2015). La reforma constitucional inviable. 1ra ed. Madrid: Catarata.

135 Jiménez Campo, J. (1997). Contra la Constituciéon Material. En Estudios de Derecho
Publico. Homenaje a Juan José Ruiz Rico, 1:42-54. Madrid: Tecnos.

136 Herrero de Mifién, M. (1999). La Constitucién econdémica: desde la ambigiiedad a
la integracion. Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 57:11-32. 12.

137 Cancio Melia, J. (2002). La Constituciéon econdémica: promesas incumplibles. Revis-
ta Juridica Universidad Auténoma de Madrid 0 (7):49-101. 92.
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si misma? Para responder a esta pregunta habran de usarse elementos
que ha utilizado la doctrina en el estudio de la ciencia del Derecho, asi
como algunas ideas mas abarcadoras y generales propias de las cien-
cias sociales y politicas.

Como premisa podemos rescatar la idea que sobre el tema aporta
Miguel Carbonell, que afirma que detras de toda Constitucion en sen-
tido formal existe una base de fuerzas econémicas, politicas, sociales
y espirituales que la fundamentan, que le son anteriores, y que perma-
necen latentes de forma permanente™. Esta latencia permite asumir
que la dindmica social constantemente podria reproducir un texto
formal constitucional, que seria su reflejo.

De hecho, la esencia material de relaciones y conductas sociales,
economicas, politicas, culturales y espirituales de una sociedad debe
ser la base de su juridificacion normativa, y no otra. De forma general,
las regulaciones juridicas e incluso constitucionales se han planeado
siempre desde posiciones materialmente establecidas en la fase previa
a dicha reglamentacion juridica o constitucional.

Las fuerzas sociales, politicas, econdmicas y espirituales que antes
refiere Carbonell pueden ser identificadas como los sujetos protago-
nistas de la Constituciéon material, ainque puedan o no estar reco-
nocidos en la enunciacion del texto formal. La Constitucion material
no tiene sujetos sobre los que recaiga una disposicion, regulaciéon, o
mandato; pues ella no dispone, ni regula, ni manda. Tampoco cono-
ce un sujeto creador especifico, singularizado, “poder constituyente”,
del que emanen sus criterios; y mucho menos de un procedimiento
determinado. Sus protagonistas y artifices son a la vez destinatarios,
sin ningdn intermedio de intencionalidad ni funcionalidad buscada.
Es toda la sociedad y no solo la ciudadania con su carga restrictiva
de requisitos de cedulacion, ni los grupos sociales dominantes, ni los
“representantes” de nadie. Desborda incluso la nocion tradicional de
sistema politico y de sociedad civil, desgraniandolos, llegando a cada
relacion social que se establece dentro del Estado, no entre sus stubdi-
tos, sino entre todos los que a través de cualquier vinculo se encuen-
tren a él relacionados. En la medida en que estas relaciones sociales

138 Carbonell, M. (1998). Constitucién, reforma constitucional y fuentes del Derecho en
México, 1ra ed., Serie G: Estudios Doctrinales 197 (Universidad Nacional Autonoma
de México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998). 152.
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adquieren significacion, de cualquier indole, tendran entonces mayor
relevancia en la Constitucion material del Estado.

Su objeto, las relaciones de poder y dominacion, las interacciones
entre los diferentes grupos sociales, las correlaciones de fuerza que
se manifiestan, no tienen disimulos, ni enfoques interpretativos, en
la Constitucién material, como pudieran tenerla en una Constitucion
escrita. Todo ello es 1a Constitucion material, que concreta lo cotidia-
no en una relacion dialéctica constante y transformadora, variable a
cada nuevo instante y, por tanto, imposible de definir y plasmar en un
texto rigido, previsto para regir hacia el futuro. Una Constitucion es-
crita puede idealizar, proponer, propiciar. La Constitucién material se
muestra tal y como es, practica, a veces en crisis, a punto de cambios
cuantitativos, pero nunca en proyeccion futura, ni estancamiento.

La Constitucion material no reconoce ni prescribe “poderes” al es-
tilo organico clasico, sino relaciones de poder en una concepciéon mas
universal. Deja en evidencia las interacciones sociales, econémicas, y
politicas de la sociedad. Demuestra como el foco de poder verdadero,
encubierto perspicazmente en las Constituciones formales, es en rea-
lidad el capital econdmico. En América Latina ese foco se encuentra,
ademads, en las aristocracias criollas que histéoricamente han amasado
un capital simbélico de poder que condiciona y caracteriza las relacio-
nes de colonialidad interna.

Esta transparencia de la Constitucion material permite escudrinar en
ella el criterio de regulacion estatal y politica, que es uno de los ejes me-
dulares de la Constitucion formal. Dicha basqueda pareceria compleja,
pero al final resulta en extremo sencilla: aquello que la sociedad reco-
noce como poder, como 6rganos de direccion, regulacion o liderazgo,
como guias politicas, se traducird inmediatamente en criterios de legi-
timidad y consenso de esas instancias de poder, e incluso podran evi-
denciar, como fundamenta Kohan, hegemonia a nivel nacional. Esas
instancias pueden haber sido creadas con anterioridad, juridicamente
avaladas, y también pueden ser nuevas estructuras u organizaciones
resultantes del enfrentamiento politico, social, econdémico o ideoldgico.

Sobresale lal6gica que para lograr su estabilidad, su institucionalidad,
su jerarquia, la Constitucion formal instituye formas acordes con las

139 Kohan, N. (1999). Gramsci y Marx. Hegemonia y poder en la teoria marxista, Uto-
pias, nuestra bandera: Revista de Debate Politico, n.° 182 (1999): 317-59.
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cuales se podra ejercer oposicion a sus postulados, como las clausulas
de reforma, los criterios de intangibilidad constitucional y las garantias
constitucionales de superioridad. Esta particular y necesaria caracte-
ristica no encuentra par en la Constitucion material. La Constitucion
material no respeta ni necesita reglas, ni procederes, ni formalidades.

En cuanto a las fuentes, se cumple en la Constituciéon material algo
que pudiera ser visto con recelo o como ideal: 1a propia accién comun
de los hombres y mujeres de la sociedad son su origen. El cotidiano ha-
cer y deshacer de los sujetos en su vida habitual, relaciondndose entre
si, logrando imposiciones y siendo victimas de otras imposiciones, en
muestra de una identidad, una cultura y una ideologia.

Sobre el alcance de la Constitucion habria que resaltar que, si bien
formalmente esta tiene una funcion reguladora de la vida sociopoli-
tica e ideologica, de limitacion y garantia del poder, no puede iden-
tificarse algo parecido en su comprension material. La Constitucion
es la vida sociopolitica e ideoldgica, pero como ya se expreso, ni se
proyecta ni es utilitaria. Desde la perspectiva de su alcance, si intere-
sa seflalar como la Constitucidon formal resulta muchas veces en una
aplicacion insuficiente, indirecta, referencial, o directa pero casuisti-
ca, cuando no incierta, y en algunos casos, nula. Tal efecto resulta de
su contenido declarativo. La Constitucién material, por el contrario,
tiene un alcance total, constante y enraizado en la realidad social y en
cada una de las relaciones humanas que adquieren relevancia dentro
y fuera del Estado. La Constituciéon material es todo lo inclusiva que
pueda concebirse, oponible incluso al texto constitucional formal que
histéricamente se ha caracterizado como parcial, discriminatorio y
falsamente englobador.

Los valores, principios y aspiraciones de la sociedad nunca podran
ser falseados en la Constitucién material. No se necesita llegar a con-
sensos o sacrificar intereses para que se aprecie la voluntad de un gru-
po, una minoria, una clase o un sector de la poblaciéon. Tal como son,
se muestran los propositos de quienes componen la sociedad. Este ha

140 Esta idea ya ha sido aceptada por las maximas instancias de jurisdiccioén constitucio-
nal en algunos paises de Latinoamérica. La sentencia 588 de 2009 de la Corte Consti-
tucional de Colombia hace mencion y apelacion directa a la Constitucion material, en
su andlisis sobre la reeleccion presidencial, hace referencias a elementos constitutivos
constitucionales que no tienen por qué aparecer taxativamente en el texto, siempre
que reflejen la voluntad del constituyente. (Corte Constitucional de Colombia, 2009)
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sido tal vez uno de los contenidos mas excluido del ambito constitu-
cional formal: el espiritu popular. La idea del volksgeist, o espiritu del
pueblo hegeliano.

3. REALIDAD TANGIBLE DE LA CONSTITUCION MATERIAL

Al inicio se comentaba sobre la veracidad de las Constituciones.
Vale sefialar que hay contenidos, elementos y relaciones que no se-
rian declaradas en las Constituciones tradicionales, las cuales toda-
via reproducen parte del esquema liberal en el que surgié el Estado
de Derecho contemporaneo. El reconocimiento de esos contenidos,
elementos y relaciones desnudaria el caracter desigual e injusto del
sistema que regulan; y por tanto el propio sistema los trata de camu-
flar desde el origen en Norteamérica y Europa del constitucionalismo
escrito. La permanente inequidad econémica, la esencia elitista y cau-
dillista de dominacién social, la falsedad del contenido participativo
de la representacion politica, o 1a exclusiéon y la manipulacion politica
que permite el disefio politico contemporaneo, son ejemplos, de entre
los cuales Morelli profundiza algunos en la regién sudamericana. En
la Constitucién material estas contradicciones no se ocultan, pues se
evidencian en la cotidianidad, y se manifiestan en la reproduccion so-
cial, econdmica, politica, cultural, ideolodgica, e incluso religiosa. No
existe falta de veracidad en la Constitucién material

La Constitucion formal refleja el pasado que “fue” al momento de su
promulgacion; y ainque pocas veces deja de mostrar una proyeccion
ideologica perspectiva, su funcion es generalmente la de perpetuar
la situacion factica en la que es creada. En contadas ocasiones el tex-
to constitucional se ha utilizado como herramienta de cambio social
con una proyeccion futura de transformacion's, y lo que en realidad
generalmente hace es describir una correlacion existente de intereses
y voluntades. La Constitucién material no refleja nunca el pasado: es

141 Contreras, F. (2001). La Idea de Espiritu Del Pueblo En F.C.V. Savigny, Anales de la
Cétedra Francisco Suarez 35 (2001): 161-187.

142 Morelli, F. (2007). Entre el antiguo y el nuevo régimen. La historia politica hispano-
americana del siglo XIX., Historia Critica 33: 122-55.

143 Una opinién sobre un cambio en este sentido puede leerse en Roberto Viciano
Pastor y Rubén Martinez Dalmau, El nuevo constitucionalismo latinoamericano.
Fundamentos para una construccion doctrinal., Revista general de Derecho Publico
comparado 9 (2011): 1-24.
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siempre el presente. En ella se asumen las perspectivas, intereses y
aspiraciones futuras, pero siempre sobre l1a base de lo que es y no de
lo que fue. Su dinamismo es constante y absoluto en una relacién que
el propio Schmitt, reconoce a inicios del siglo XX como de “continua-
mente renovada formacion”.+

De hecho, para Carl Schmitt dentro de la Constitucion escrita pue-
den identificarse dos clases de preceptos diferentes: los materialmen-
te constitucionales, reflejo de la directa voluntad politica del pueblo
soberano encarnado en Poder Constituyente, inmodificables desde
cualquier otro 6rgano; y aquellas que forman parte del texto para
complementarlo y articularlo, a las que identifica como leyes consti-
tucionales, y que si pueden ser revisadas e interpretadas por un Poder
Constituido. Esta vision de Schmitt es cuestionable desde su percep-
cion de un momento fundacional tnico, de un Poder Constituyente
primario que se diluye luego en la colectividad social. En realidad, ese
Poder Constituyente deberia ser asumido como constante, permanen-
te, y por tanto la materialidad de la Constituciéon que refleja no solo
queda en el texto escrito que se elabora formalmente en un proceso
politico de refundacion nacional, sino que sigue siendo el reflejo cons-
tante de dicho Poder Constituyente.

Desde otra arista, la legitimidad de la Constitucion formal serd, desde
el criterio comparativo con la Constitucion material, siempre derivada.
Mais alla de los mecanismos de legitimacion que puedan desarrollarse
durante la elaboracion y aprobacion de una Carta Magna, esta siempre
sera redactada por “representantes” que no pueden siquiera pretender
abarcar todo el universo de criterios de la totalidad de los miembros
de la sociedad. La legitimidad directa que tedricamente adquieren las
Constituciones con su aprobaciéon mediante referendo, es formal y poco
englobador en comparacion con la verdadera dindmica cotidiana de la
sociedad. Ademas, estard limitada a un momento historico determi-
nado, a una sectorizacion ideoldégica momentanea, y al resultado de la
manipulacién efectiva de los medios de comunicacion. En contraposi-
cién, la Constitucion material no conoce de intermediarios, no tiene
otra forma de manifestarse que no sea directamente. Se concreta dando
igual protagonismo a cada individuo de la sociedad, sin importar nivel
escolar, proyeccion politica, situaciéon econdmica, etnia, género.

144 Schmitt, 31.
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Desde el punto de vista de la relacion con el resto del entramado
normativo del ordenamiento juridico, también se establecen dicoto-
mias entre la Constitucién formal y la Constitucion material. En el
plano formal, Constitucion es Ley Fundamental, texto supremo, cus-
pide del ordenamiento juridico. Aun asi, se entiende que al fendmeno
constitucional le son inherentes muchas de las normas que abarcan
los principales aspectos de la vida politica y social del Estado, como
las leyes electorales, las de regulacion de los sujetos politicos, las que
establecen o amplian Derechos humanos, entre otras. Muchas de es-
tas normas son reconocidas como de jerarquia constitucional, como
ocurre en Guatemala y Nicaragua, o se conciben dentro del llamado
bloque de constitucionalidad que incluye incluso los tratados interna-
cionales en materia de Derechos humanos. Pero hasta aqui la permea-
bilidad juridica. Toda ella se blinda con los criterios de rigidez de su
modificacion e intangibilidad de su contenido. La Constitucion mate-
rial, por el contrario, se encuentra en relaciéon permanente con todo el
ordenamiento juridico. Desde la mayor hasta la menor de las normas
legales la enriquece, influye, afecta o contradice. Aqui es donde mejor
se puede apreciar la realizacion del Derecho como aprehension y re-
produccion del mismo por parte de la sociedad.

Esa mencionada dimension de la realizacion del Derecho se eviden-
cia en el analisis de la Constituciéon material, tanto en sus aristas de
aplicacion estatal como del cumplimiento espontaneo por parte de sus
destinatarios; pues esa realizacion es en realidad su propia esencia. La
Constitucion material es, en esta dimension, la conducta natural de la
sociedad. Si esa conducta se comprueba ajustada a la regulacion juri-
dica de las normas formales, evidencian la realizacién del Derecho. Si
no lo est4, es porque la norma juridica formal puede ser sefialada de
ineficaz. La Constitucién material se constituye entonces en el patréon
comparativo para evaluar la eficacia y eficiencia de las normas juridi-
cas formales del ordenamiento normativo de una nacioén.

Esta correspondencia incluye ademas una relaciéon opuesta a la
siempre apreciada desde la doctrina, sobre el necesario reflejo que la
Constituciéon formal ha de ser de la Constituciéon material. La Cons-
titucion material se ve de hecho matizada, influenciada también por
la Constitucion formal que rige a la sociedad. Esta contraparte, que
vale la pena que sea resaltada, es la base sobre la que se asienta la
idea de utilizar a la Constitucién formal como herramienta de cam-
bio, como via para influir en los procesos de transformacion de una
sociedad, para alentar una forma de ser, pensar y actuar. De hecho, la
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Constitucion material es afectada e influida no solo por la regulacion
normativa vigente, sino también por la practica judicial, las decisio-
nes que emanan de la potestad reglamentaria de la administracion,
las relaciones internacionales y las dindmicas de funcionamiento
politico local, entre otras.

Lo anterior permite comprender como la Constituciéon formal, en su
concepcion moderna, nace en realidad como resultado de la exigencia
politica y juridica de adecuacion con la Constitucion material. De he-
cho, la Constitucion formal no es mas que el resultado de la ruptura de
la Constitucion material con la Constitucion formal anterior. Cuando
esa ruptura se hace evidente, se concreta la necesidad de modificacion
de la Constitucion formal, ya sea mediante reformas o a través de un
proceso constituyente, para adecuarla a la Constitucion material. Con
respecto a esto Lassalle afirmaba que la falta de correspondencia entre
ambas Constituciones genera, de forma inevitable, un antagonismo que
no hay forma de evitar, “en el que a la larga, tarde o temprano, la Consti-
tucion escrita, 1a hoja de papel, tiene necesariamente que sucumbir ante
el empuje de la Constitucion real, de las verdaderas fuerzas vigentes en
el pais.”* So6lo el mecanismo de mutacion constitucional permite cier-
to acercamiento coherente de la Constitucion formal con relacién a la
Constitucion material sin exigencias de modificacion.

Sobre este tema resulta interesante el acercamiento que realizan
Walmott Borges y otros en su articulo “Un balance de los sistemas
de control de constitucionalidad como instrumento de garantia de las
Constituciones material y formal”#, que identifica a los mecanismos
de control constitucional como una herramienta para el acercamiento
entre la realidad de ambas.

4. CONCLUSIONES

Todo lo hasta aqui expuesto justifica el porqué la Constitucién no
puede reconocerse solamente como caspide del ordenamiento juridi-

145 Lassalle, F. (2012). ;Qué es una Constitucion?, trad. Wenceslao Roces, 1ra ed., Ariel
Derecho (Barcelona: Ariel): 56.

146 Corréa, A., Macédo, L., Borges, L.W., Montoya Zuluaga, J. y Guimaries Pinhdo, K.
(2017). Un balance de los sistemas de control de constitucionalidad como instru-
mento de garantia de las Constituciones material y formal. REI - Revista Estudos
Institucionais 3 (1):525-61.
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co de un Estado, bajo una vision formal: tiene que ser entendida tam-
bién como fundamento de todo el andamiaje juridico y politico del
pais, de forma material, o no serd nunca una norma valida y eficaz.
La nocion de fundamento del ordenamiento juridico solamente puede
ser alcanzada cuando se logra sintonia entre la Constitucion formal y
la Constitucién material. Por ello, la Constitucién material debe ser la
base de la juridificacion de relaciones y conductas de la sociedad. La
Constitucion formal sera el reflejo de esa juridificacion, el techo que
cubre y ofrece seguridad juridica a las relaciones que se desenvuel-
ven en la sociedad. Refiriéndose a ello es que Pérez Royo afirma de
forma categodrica que la Constitucion es, en realidad, la Constitucién
material, y que debe ser este el modelo de Constitucion del siglo. En
este sentido termina afirmando: “La Constitucion formal o escrita es
un mal necesario (...). Su fuerza normativa frente a la Constituciéon
material es nula.”#

No habr3, por tanto, formalidad alguna que niegue la supremacia de
la Constitucion material: esta es el verdadero reflejo de una sociedad.
Oponer a ella, incluso, alegatos de legalidad, podra ser técnico, pero
bajo estas fundamentaciones no deberia ser aceptado como juridica-
mente valido. Esta propuesta muy seguramente tendra detractores ab-
solutos, pero permite una solucion axiolégica, deontolégica y racional
directa que el positivismo juridico no ofrece.

Cuando se pretenda el analisis con perspectiva juridica o politica
de una naciéon determinada, y se escruten las relaciones internas que
en ella se desarrollan, serd la Constitucién material la que mostrara la
verdad mas confiable. Toda interpretacién que se realice bajo el pris-
ma analitico del Derecho o la Politica a una sociedad debera tomar a la
Constitucion material como objeto, si pretende resultados irrefutables.

El andlisis de su dicotomia con la Constitucion formal es particu-
larmente valido si se desea ahondar en la esencia constitucional de
una nacion. Su discernimiento resulta imprescindible para la com-
prension de una sociedad determinada, y permite establecer crite-
rios para una interpretacion racional y coherente del texto cons-
titucional como reflejo de la realidad social, politica, econémica,
ideoldgica y cultural de un Estado.

147 Pérez Royo, J. 102.
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