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CapiTULO PRIMERO

EL CONSTITUCIONALISMO

A) INTRODUCCION. PRECONSTITUCIONALISMO

§ 1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL, PRODUCTO DEL CONSTITUCIO-
naLisMo. — El llamado constitucionalismo o movimiento constituciona-
lista es un proceso politico-juridico que, en su versién inicial, a par-
tir del siglo xvimm, tuvo por objetivo establecer en cada Estado un
documento legal —la constitucién— con determinadas caracteristicas.

a) Aspecros FORMALES. Es un documento legal que consta'de

un texto escrito, uinico y orgédnico con supremacia juridica sobre el
resto de las normas.

b) Aspecros peE contenipo. Estructura bésicamente al Estado,
dividiéndolo en —al menos— tres poderes (ejecutivo, legislativo y
judicial) y enuncia determinados derechos personales, conforme a
una ideologia politica concreta (el individualismo liberal, también
llamado capitalismo). E

El movimiento constitucionalista procur$ asi racionalizar el
poder politico, creando la imagen de la nomocracia, o gobierno de
la ley (todo acto del Estado, para ser vélido y legitimo, debe deri-
var de una competencia prevista en una constitucién).

: § 2. SITUACION PREVIA AL CONSTITUCIONALISMO.— Es factible
. encontrar ciertas ideas previas al movimiento constitucionalista, lue-
¢ go usufructuadas por éste.
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a) En la Grecia clésica, 1a distincién entre un poder legislati-
vo ordinario (asamblea o ecclesia) y un poder legislativo superior,
encarnado en ciertas normas de mayor jerarquia (p.ej., las leyes de
Soldn, de Dracén y de Clistenes). ' -

b) El pensamiento iusnaturalista, especialmente cristiano, que
frente a lg tesis romanista de que todo el derecho proviene del mo-
narca, quien se hallaba desligado de la ley, sostuvo en cambio la
primacia de reglas supremas (divinas o derivadas de la naturaleza
humana) por sobre el derecho del soberano.

c) El aporte del derecho germénico medieval, especialmente
en la nocién de “reinado de la ley”.

) d) .La admisién, clara en la Alta Edad Media, de 1a suprema-
cia de ciertas normas-sobre el derecho legislado comiin. Por ejem-
plo, en Espaiia, los Jueros, como los de Leén, de 1020; de Jaca, de
1064; de Nijera, de 1076, etcétera. En Francia, las leyes funda-
mentales (leges imperii).

B) ETAPA PRIMERA: EL CONSTITUCIONALISMO
INDIVIDUALISTA Y LIBERAL

§ 3. Concrecrongs. — E] constitucionalismo de la primera
etapa (siglos xvi a xix) est4 al servicio del tercer estado (llamado,
tarr}blén, estado llano o burguesia: comerciantes, industriales, pro-
fesionales, clase media alta) que, a partir del siglo xvii, triunfa so-
bre el primer estado (el rey y la aristocracia) y el segundo estado
(el clero). Esa victoria se concreta en tres grandes revoluciones,

que producen diversos documentos constitucionales de gran predi-
camento posterior.

a) RevoLucion INGLesa. Ocurrida en el siglo xvi, que produ-
ce el Agreement of the People (pacto popular), en 1647, vy, espe-
cialmente, el Instrument of Government (1653).

~ En 1689 se dicts, en Inglaterra, el Bill of Rights, o Declara-
cién de Derechos, que junto con la Petition of Rights de 1620,
la.Magna Carta de 1215, el Act of Settlement (Acta de Estableci-
miento de 1701) y otros documentos, forma la parte esencial de la
actual Constitucién inorgénica britdnica.
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b) Revorucion Estapounipense.  Tuvo lugar en 1776, y produ-
jo primero varias constituciones estaduales o locales (como la de
Virginia de 1776) y luego la federal de 1787.

€) RevoLucion Francesa. Iniciada en 1789, estableci6 prime-
ro la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(27 de agosto de 1789) y después la Constitucién de 1791.

§ 4. Bases IDEoLOGICAS. — Para afianzar su triunfo sobre la
aristocracia, el rey y el clero, y para neutralizar los avances de
otro importante grupo politico en auge (el cuarto estado o proleta-
riado: empleados, obreros y campesinos, clases medias bajas), el
tercer estado o burguesia manejar4 una doctrina de autolegitima-
cién filoséfica, politica, juridica y econémica (la ideologia indivi-
dualista y liberal), y propiciard la sancién de ciertas leyes supre-
mas (las constituciones) destinadas a afianzar, de modo solemne y
sélido, el nuevo estado de cosas.

Las bases ideolégicas fundamentales son las siguientes:

a) Por su parte, Hobbes aporta la idea de sociedad posesiva
de mercado. El hombre es basicamente malo: lobo para el hom-
bre (homo homini lupus). Una sociedad civilizada es aquella que
sustituye el apetito primitivo de destruccién de todo hombre hacia
su semejante, por el de acumulacién ilimitada de riquezas. La lu-
cha subsiste, pero moderada y segiin las reglas de juego legales
que fija el Estado. Todo tiene su precio y puede venderse; justo
es lo que los individuos pacten libremente. Al Estado le toca ve-
lar por el cumplimiento de los contratos.

b) A su vez, Locke subraya la presencia de derechos natura-
les, previos al Estado. Este existe, sustancialmente, para asegurar
a cada uno su propiedad (vida, libertad y bienes de una persona).

c) La escuela fisiocrdtica francesa (Quesnay, Légendre) afia-
dird la presencia de un “orden natural” (tal vez de origen divino)
en la economfa, que la regula armoniosamente. Los valores exis-
tentes en el mercado se balancean espontineamente. Bueno es,
entonces, que el Estado no se entrometa en ese terreno: laissez fai-
re, laissez passer, que le monde va de lui méme (“dejad hacer, de-
jad pasar, que el mundo va por sf solo”). De aqui se deriva, obli-
gadamente, la ley econémica de la oferta y demanda.
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d) Por otro lado, Siey&s aporta la idea de la nacion como su-
jeto del poder constituyente. Todo pafs debe tener una constitu-
cién, dictada por la nacidén. La nacidn se integra, bdsicamente, por
el tercer estado o burguesia, puesto que el rey y el clero son, al
lado de ese tercer estado, una minoria {nfima.

El ejercicio del poder constituyente debe confiarse, segiin
Sieyes, no a representantes ordinarios, sino a los extraordinarios,
erigidos en asamblea constituyente.

e) Para culminar la ideologia individualista-posesiva, se recu-
tre a la teoria de la representacién politica: no es bueno que el
pueblo gobierne por si mismo (Montesquieu). Lo correcto es
que sean los representantes de la nacién quienes dirijan el Estado,
sin sujecién a mandato alguno (doctrina del mandato libre).

f) A su vez, los ciudadanos son divididos en dos categorias:

activos (quienes pueden votar) y pasivos (quienes carecen de dere-

chos electorales). Los activos son aquellos que rednen ciertas
cualidades (dinero, sexo y cultura) para sufragar.

§ 5. REesuLtapos. — El producto final de este proceso ideol6-
gico es el siguiente. '

a) Cualquier Estado debe tener una constitucién formal, de
ser posible escrita y en un texto unificado, con supremacia sobre
el resto del ordenamiento juridico.

La constitucién cumple, pues, el papel de conservar el siste-
ma politico y juridico por ella establecido.

b) Se instaura constitucionalmente un orden econémico indi-
vidualista y liberal, declardndose a la propiedad como derecho in-
violable (Cerdefia, 1848, art. 29; Argentina, 1853, art. 14; Costa
Rica, 1888, art. 29); pleno (Brasil, 1891, art. 72) y hasta sagrado
(Haiti, 1889, art. 19; Uruguay, 1830, art. 144).

Se enuncian también una serie de derechos correlativos, como
los de circulacién de esa propiedad, mediante la libertad de adqui-
sicién y disposicién de los bienes (ley fundamental de Austria, art.
6°) y la prohibicién de establecer derechos feudales o de vasallaje
(d., art. 7°). La constitucién, por lo comun, reconoce derechos
de asociarse, de comerciar y navegar (p.ej., Argentina, 1853, art.
14), de ejercer cualquier industria.
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Ninguna constitucién del periodo pone topes a la posibilidad
de acumular riqueza. Se permite, pues, acrecentarla ilimitadamen-
te en manos privadas.

Hay derecho a trabajar y a no trabajar (Bolivia, 1878, art. 16:
ningiin servicio personal es exigible, sino en virtud de ley). Se
puede trabajar sin necesidad de afiliarse a gremios (Colombia,
1886); y éstos, algunas veces, son prohibidos por la constitu-
ci6n (Francia, 1791). No se reconoce en ella el derecho de huel-
ga, que con frecuencia es reputado ilicito por la legislacion ordi-
naria.

¢) El constitucionalismo de la primera etapa implanta, igual-
mente, un nuevo orden politico.

1) Este tiene, en primer término, directrices antiaristocraticas,
que disuelven las prerrogativas del rey, de la nobleza y del clero.
Asi, 1a Const. de Chile de 1833 declara que “no hay clase privile-
giada” (art. 12).

2) Después de descargarse contra el primer y segundo estado,
este constitucionalismo anestesia al cuarto (proletariado). La Const.
francesa de 1791 niega la condicién de ciudadano activo al “do-
méstico”, o sea, al “servidor asalariado” (art. 2°, secc. II), y distin-
gue entre “ciudadanos activos” y “pasivos”.

Al mismo tiempo, después de excluir a los empleados del voto;
se exige una significativa cantidad de dinero para desempefiai al-
gunas funciones publicas: para ser senador, juez de la Corte Supre-
ma de Justicia o presidente de la Republica, la Const. argentina de
1853 demanda disfrutar una renta anual de dos mil pesos fuertes o
de una entrada equivalente (arts. 47, 76 y 97, esto importaria hoy
un ingreso mensual no menor a los tres mil délares).

La representacién politica, sustentada en la tesis del mandato
libre o representativo (que en rigor de verdad, no es mandato algu-
no), condena como nula toda instruccién o mandato imperativo
que se dé por-el representado hacia el representante (p.ej., Francia,
de 1958, art. 27). ,

En materia de igualdad, queda claro que la igualdad constitu-
cional no borra las desigualdades reales (el Estatuto de Carlos
Alberto de Cerdeiia, 1848, p.ej., puntualizaba que “todos los habi-
tantes del Reino, sea cual fuere su condicion y dignidad, son igua-
les ante la ley”, art. 24). Sustancialmente, la Gnica desigualdad
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condenad.a era la que provenia de la esclavitud, que es corriente-
mente eliminada (Honduras de 1894, art. 53; Bulgaria de 1879,
art. 61; etcétera).

Por supuesto, los nuevos derechos beneficiaban al tercer esta-
do, que, ademds de declararlos (puesto que las asambleas constitu-
yentes estaban habitualmente formadas por representantes de su
seno), se encontraba en condiciones culturales y econémicas para
ejercerlos. El cuarto estado (0 asalariado) podfa practicar algunos
de el-los, pero no todos; diffcilmente, por ejemplo, era posible un
f:fectlvo goce del derecho a aprender, de publicar las ideas, de via-
Jar, de ser propietario o de mantener su privacidad, entre quienes,
por su condicién de analfabetos, de obreros con jornadas laborales
de dqce 0 mis horas, con sueldos misérrimos, o de habitantes de
tugurios e inquilinatos hacinados, carecfan del tiempo, del dinero
0 de la cultura suficientes para acceder a ellos.

C) ETAPA SEGUNDA: CONSTITUCIONALISMO
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

§ 6. INtRODUCCION. CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO INDIVIDUA-
LISTA-LIBERAL. — Parad6jicamente, los tres ideales supremos del cons-
titucionalismo liberal-individualista, enunciados al producirse la
Reyqlucién Francesa (libertad, igualdad, fraternidad), quedaron
desvirtuados por aplicacién del propio sistema juridico-politico
que los proclamaba.

a) CRISIS DE LIBERTAD. Acontecimientos tecnolégicos, como la
Revolucién Industrial, y econémicos, como el libérrimo juego de
la oferta y la demanda, asf como la capacidad de acumular ilimita-
dflmente las riquezas, produjeron fenémenos de enorme concentra-
cién econdémica que, en definitiva, extinguieron la libre concu-
rencia en el mercado. La presencia de trusts, carteles, monopolios

y ol?gopolios estranguld, de hecho, las bases del sistema econdmi-
co liberal. '

l?) C.'RISIS DE IGUALDAD. La igualdad formal que declaraban las
constituciones contrasté con enormes diferencias sociales entre la
alta burguesfa y el proletariado.
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¢) Crisis pe susticia. El eslogan de la “fraternidad” fue tal
vez el menos cumplido: el sistema constitucional individualista fue
cualquier cosa, menos solidario. A fines del siglo xIx, una enci-
clica papal, la Rerum Novarum, advertia que la mayoria de los
obreros “se debate indecorosamente en una situacién miserable y
calamitosa”.

En resumen, emerge con toda fuerza un problema gravisimo e
insoportable: la cuestién social, 1o cual provocé cambios sustan-
ciales en la estructura vigente. Diferentes doctrinas politicas (el
socialismo, con sus miltiples versiones, el sindicalismo, el solida-
rismo, el social cristianismo, el marxismo, los anarquismos, el
corporativismo, etc.), reclamaban un nuevo orden no individualis-
ta. Hasta el propio liberalismo termina por aceptar la necesidad
de una reformulacién sistematica: el neoliberalismo. FElabora, de
tal modo, la nocién de “economia social de mercado”.

§ 7. CoNCRECIONES. — Tiene varias especificaciones, tal como
lo veremos a continuacién. :

a) EL CONSTITUCIONALISMO NEOLIBERAL-SOCIAL. Despunt6é con la
revolucién de febrero de 1848 en Francia, y dicté la Constitucién
del mismo afio. Posteriormente se concreta en las revoluciones
mejicana de 1910 (que sanciona la Const. de Querétaro de 1917)
y alemana de 1918 (con la posterior Const. de Weimar de 1919),
consideradas como modelos paradigméticos del nuevo “constitu-
cionalismo social”. B

Este constitucionalismo neoliberal-social es policlasista, habi-
tualmente pluripartidocratico y, en cuanto a la cuota de poder con-
ferida al Estado, moderado.

b) EL coNsTITUCIONALISMO MARXISTA. Se inici6é con la revolucién
comunista rusa de octubre de 1917, y la posterior Constitucién de
la Repiiblica Socialista Federativa de los Soviets dé Rusia (1918).
Postul6 inicialmente un Estado uniclasista, unipartidocritico y au-
toritario, erigido como “dictadura del proletariado”.

En concreto, postula una nueva idea: la de “legalidad socialista”,
como expresion juridica de la democracia marxista. Tal legalidad
impone tres consecuencias: /) cumplimiento de las leyes que expre-
san la voluntad de los trabajadores; 2) aplicacién de esta exigencia
a todos los funcionarios, y 3) riguroso control de su cumplimiento.

t




10 TEORfA DE LA CONSTITUCION

¢) EL CONSTITUCIONALISMO CORPORATIVO. Especialmente encarna-
do en los gobiernos de Mussolini en Italia (1922), Oliveira Salazar
en Portugal (1932) y Franco en Espaiia (1939), del que emergen
documentos constitucionales inorgdnicos o dispersos (Ttalia: leyes
del 24 de diciembre de 1925 y 17 de mayo de 1928; Carta del La-
voro de 1927, etc.), u orgdnicos (Portugal, Constitucién de 1933).

Auspicia un Estado pluriclasista, generalmente unipartidocritico y
autoritario.

§ 8. BASES IDEOLOGICAS. — Enumeraremos, resumidamente, las
bases siguientes.

a) CONCEPTO POSITIVO DE LIBERTAD. Aqui se trata de ver a la.li-
bertad como una facultad o potencia: alguien es libre en la medida
en que realmente pueda optar entre hacer o no hacer algo.

b) CONCEPTO SUSTANCIAL DE LA icuaLpap. El constitucionalismo

social, reclama asimismo una relativa igualdad de hecho entre los

seres humanos (en particular, igualdad de oportunidades).

c) PARTICIPACION POLITICA. A la tesis de la “democracia repre-
sentativa”, segin la cual el pueblo no gobierna por sf, sino que.eh-
ge a los representantes, el constitucionalismo social aﬁade_ la 1d_ea
de democracia participativa: un régimen donde la comunidad in-
terviene también en la adopcién de ciertas decisiones politicas y
econdémicas.

d) DIGNIFICACION ETICA Y POLITICA DEL TRABAIO Y 'DE LOS TRABAJA-
pores. El constitucionalismo social, en lugar de devaluar a lc_)s
asalariados, procura valorizarlos. Por eso se declara al trabajo
derecho-deber, o funcién social, y se afirma el principio del sufra-
gio universal.

Algunos Estados sociales se proclaman basados en el trabajo,
o se titulan Estados de trabajadores. Es usual también darles a
éstos, y a los empresarios, papeles legisferantes (en el Parlamento,
o en la elaboracién de los convenios colectivos de trabajo, que tie-
nen fuerza de ley).

e) FUNCION SOCIAL DE LA propiEDAD. Concepto que involucra
los siguientes elementos: la propiedad —en particular la que no
cumple usos o fines exclusivamente personales— no tiene que
ser manejada caprichosamente por su titular, sino que debe atender
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necesidades sociales; dicha propiedad no puede, correlativamente,
ser empleada con fines antisociales.

f) LA DIGNIDAD DE VIDA COMO META GUBERNATIVA. El Estado so-
cial promete brindar a todos un nivel decoroso de vida. Intenta,
pues, resolver ciertas necesidades minimas, como salud, vivienda
y educacién. Del “Egtado-gendarme” individualista se pasa asf al
“Estado de bienestar” (well-fare state).

g) LA SOLIDARIDAD COMO DEBER JURIDICO. Al respecto, se en-
tiende que el goce y satisfaccién de una serie de apetitos y necesi-
dades personales deben posponerse a la previa solucién de una serie
de carencias grupales elementales que ya hemos citado: vivienda,

“salud y educacién.

h) Justicia sociAL. La justicia social opera como una justicia
protectora de los carecientes y débiles. De hecho, es una justi-
cia en buena medida niveladora; de ningiin modo ciega a las desi-
gualdades irritantes o ilegitimas.

i) InTERVENCIONISMO ESTATAL. Naturalmente, para cumplimentar
todos los roles que le asigna el constitucionalismo social, el Esta-
do debe asumir un rol protagénico en la vida econémica y social:
legisla m4s, regula mds, interviene como empresario, etcétera. ..

§ 9. ENUNCIADOS NORMATIVOS. — Detallamos los distintos pos-
tulados del Estado Social. .

a) Tiene por meta, igual que el constitucionalismd de la pri-
mera etapa, establecer un orden econdmico distinto. Es usual, a
esos fines, que los Estados se definan como sociales (asi, Francia,
1958, art. 2° Perd, 1979, art. 79); o que reconozcan a la justicia
social (Espaiia, Fuero del Trabajo, ‘Predmbulo; Polonia, Const. de
1952, art. 5°, inc. 5% la Argentina, Const. de 1949, Predmbulo, et-
cétera).

Para lograr esos fines, resulta frecuente que el Estado social
asuma la promocién de las clases trabajadoras. El célebre art. 3°
de la Const. italiana de 1947 indica, por ejemplo, que “incumbe a
la Repiblica remover los obsticulos de orden econdémico y social,
que limitando de hecho la libertad personal y la igualdad de los
ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la persona humana y la
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efect.iva participacién de todos los trabajadores en la organizacién
politica, econémica y social del pafs”. :

En ese marco, el trabajo es dignificado: Italia, Const. de
1947, art. 1°, se define como “una reptiblica democrdtica fundada
en el trabajo”, mientras que China, en la Const. de 1954, lo reputa
como “actividad honrosa para todos los ciudadanos”. Habitual-
mente se conceptia al trabajo, adem4s, como un deber y funcién
social (Const. de Weimar, art. 163; de Espafia de 1931, art. 46; Ja-
poén, art. 27). o

Consecuentemente, hay una proteccién constitucional del tra-
bajo y del trabajador, incluyendo remuneraciones justas; igual sa-
lario por igual tarea, sueldos minimos, asignaciones familiares,
Jjornadas limitadas; descansos y vacaciones, seguridad e higiene en
el lugar de trabajo, previsién social, etc. (la Argentina, art. 14 bis; el
Perd, art. 42 y ss.), con més el derecho a sindicalizarse; a la tutela
de-los representantes gremiales (p.ej., Guatemala, art. 101 y s8.);
el derecho a la huelga (ltalia, 1947, art. 40). '

. Paralelamente, la funcidén social de la propiedad es un princi-
pio divulgado (p.ej., Const. de Weimar, art. 153; Irlanda de 1937,
art. 45; Italia de 1947, art. 42; Portugal de 1933).

La dignidad de 1a vida, como objetivo del Estado (que debe
asegurar lo necesario para una subsistencia y demds necesidades
bésicas), es una meta comiin que aparece en constituciones del
mds variado signo ideol6gico: Irlanda, art. 45, inc. 2° Italia, art.
29 y ss., con relacién a la familia, maternidad, infancia y juven-
tud; a la seguridad social, salud, vivienda, ambiente y calidad de
vida: art. 63 y siguientes.

La intervencién estatal en la vida econémica se refleja en el
tratamiento constitucional de las relaciones econémicas (donde se
regula la actividad empresarial piblica y privada, los fines estatales
en la economia y las normas protectoras de los trabajadores).

Por dltimo, el listado de deberes personales en el dmbito
econémico y social incluye, por ejemplo, la obligacién de contri-
buir al afianzamiento de la solidaridad y del humanitarismo entre
los l;or)nbres (Yugoslavia, Const. de 1974, Predmbulo, IX; ‘Grecia,
art. 25).

b) También postula el constitucionalismo social un nuevo orden
politico, con dos variables principales: o el cuarto estado (proleta-

k2
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riado) se suma al tercer estado (burguesia) en una coexistencia
programada, pluriclasista (sistemas neoliberal-social y corporati-
vo); o el cuarto estado procura extinguir al tercer estado y formar
una sociedad politica uniclasista (constitucionalismo marxista).

§ 10. RESULTADOS Y REPLANTEO CRITICO DEL CONSTITUCIONALIS-
MO NEOLIBERAL-SOCIAL. — Interesa averiguar el grado de concrecién
del constitucionalismo social en la realidad contempordnea. En el
constitucionalismo neoliberal-social, la situacién es bien distinta,
segiin se trate de naciones desarrolladas o subdesarrolladas.

Con relacién a las primeras (paises del “primer mundo”), el
constitucionalismo social puede exhibir logros muy positivos, tan-
to en lo econémico como en lo politico. La cuestién social que
motivé su aparicién puede reputarse resuelta en buena medida.
Es verdad que no todos los sectores sociales han alcanzado un es-
tdndar de vida aceptable, como que el principio de igualdad de
oportunidades resulta todavia una meta teérica, ya que las desi-
gualdades de hecho subsisten, y en ciertos casos son enormes. La
participacién ciudadana en la vida publica es también relativa, y
de vez en cuando se ve entorpecida por un subproducto del siste-
ma politico, la partidocracia.

En las naciones subdesarrolladas, esto es, en los paises con
bajos ingresos per cdpita (paises del tercer mundo), el constitucio-
nalismo neoliberal-social resulta vulnerable.

La objecién principal que se formula es la ficcion constitucio-
nal que significa la proclamacién pomposa, en la ley suprema, de
un inagotable listado de fines, principios, postulados, derechos
personales y sociales, mientras una cruda realidad muestra situa-
ciones de desigualdades irritantes, como explotacién, analfabetis-
mo, desnutricién, pobreza, desatencién médica y déficit habitacio-
nal, salarios indignos y jubilaciones infimas.

Ese desajuste entre la norma constitucional y la realidad cons-
titucional, méds acentuado en las 4reas econdmicosociales, genera
en varios pafses del tercer mundo un constitucionalismo neolibe-
ral-social “de derecho”, utdpico algunas veces (porque promete lo
inalcanzable, con conciencia o no de su irrealidad), gatopardista
en otras (ya que las promesas constitucionales simulan un cambio
que en definitiva s6lo se opera en las palabras) y ocasionalmente

1
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farisaico (en los casos donde la constitucién, impecable catilogo
de ilusiones, sélo tiene por objeto ser exhibida hipécritamente en
la vitrina del derecho piblico comparado: caso de la constitucion
~ for export, es decir, inapta para el consumo local).

El momento actual exhibe, pues, el pase “del Estado de bie-
nestar al Estado de malestar” (Garcia Cotarelo), 0 el nacimientp
de un Estado post social (Porra Nadales), aunque para otros la cri-
sis del Estado social de derecho no es terminal, sino transitoria y
generadora de un Estado social corregido y mejo.rado (Pedro Pla-
nas), apto para purgarse de sus vicios y exageraciones.

§ 11. CONSTITUCIONALISMO MARXISTA. — Las objeciones al cons-
titucionalismo marxista han sido de dos é6rdenes.

a) En primer término, y en cuanto la vigencia de los derechos
personales, se objeta también su fariseismo, en particular ante la
presencia de un “poder pesado”, de corte totalitario, y de “reglas
no escritas”, paralelas o superiores a la constitucién formal,' que
de hecho instrumentan précticas oficiales de coerci6én y sancion a
disidentes y contestatarios del sistema, a cargo del aparato represi-
vo del Estado.

En lo econémico, aun desde la misma filosoffa marxista, s
ha reprochado al constitucionalismo oficial imponer una suerte de
“capitalismo de Estado”.

b) Por dltimo, también desde sectores marxistas se-ha apunta-
do la aparicién de una nueva clase, una “dictadura del parti.do”, y
no “del proletariado”, nueva clase formada a la luz de las disposi-
ciones constitucionales que, como el art. 6° de la Const. de la
Unién Soviética de 1977, atribufan al Partido Comunista la condi-
cién de “fuerza dirigente y orientadora de la sociedad”, “nicleo de
su sistema politico”, definidor “de la orientacion general del desa-
rrollo de la sociedad”.

A lo expuesto se suma el vaciamiento ideolégico actual 'dgl
marxismo, especialmente a partir del proceso de perestroika 1ni-
ciado en la Uni6n Soviética en 1985, transformacién que ha re-
percutido profundamente en las constituciones otrora marxistas
de Checoslovaquia, Hungria, Polonia, Bulgaria, Rumania, € inclu-
so dentro de la misma Unién Soviética, hoy fragmentada en di-
versos Estados.
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Nos encontramos, pues, ante un constitucionalismo marxista
casi extinguido, abroquelado sélo en poquisimos paises (p.ej.; Chi-

~ Dna, Vietnam, Cuba, Corea del Norte).

§ 12. CONSTITUCIONALISMO CORPORATIVO. - La crisis de este
subtipo de constitucionalismo social ha sido intensa, ya que précti-
camente ningin Estado conserva sus bases esenciales, aunque si’
existan representaciones con ingredientes profesionales en algunos
paises de conformacion neoliberal-social (asf, p.€j., el Tribunal de
Garantias Constitucionales del Ecuador, segin el art. 140 de su
Constitucién; o el Senado irlandés, a tenor del art. 18 de su Const.
de 1937).

De todos modos, la estrecha vinculacién del constitucionalis-
mo orgénico o corporativista a férmulas y experiencias autoritarias
y unipartidistas (no disimuladas, por lo demds, en esta variable) lo
ha deslegitimado en buena medida, aunque, desde luego, es posi-
ble programar una democracia orgénica con auténticos derechos
personales. Esta alternativa, sin embargo, exigirfa una demostra-
cién acabada de su real viabilidad y de la presencia de un fuerte
consenso que la avale.

§ 13. CONSTITUCIONALISMO ACTUAL. PERSPECTIVAS. INEOCONS--
ritucioNaLIsMos. — Al declinar el siglo xx, el constitucionalismo
contemporédneo registra estas notas peculiares:

a) La casi extincién del constitucionalisme corporativo y el’
repliegue del constitucionalismo marxista, después de los proce-
sos de perestroika y glasmost, que han provocado la occidentaliza-
cién de la mayor parte de los otrora Estados comunistas.

b) Un constitucionalismo social més discreto y menos inter-
vencionista en el enunciado de metas y programas de accion.

¢) El aumento del nimero de constituciones formales, a raiz
de la multiplicacién de los Estados independientes.

d) El auge del derecho transnacional, presente en las nuevas
constituciones con distintas variaciones; pero, en general, con un

" reconocimiento, en las constituciones nacionales, de las normas

del derecho internacional (Const. alemana federal de 1949, art. 24;
Italia, de 1947).
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) La acentuacién de] principio de desconcentracion (divisién
de funciones y multiplicacién de estructuras), con la aparicién de
numerosos Grganos extrapoder, situados fuera de la esfera de los
tres poderes cldsicos (Ministerio Piblico, consejo de la magistratu-
ra, jurado o tribunal superior de elecciones, etcétera).

f) La generalizacién del ombudsman.

&) El enunciado de nuevos derechos personales, como la “ob-
Jeci6n de conciencia” para prestar el servicio militar (Alemania
Federal, art, 12), el “derecho de antena” (Portugal, art. 40); el
derecho a Ila propia imagen (Espafia, art. 18); el derecho a la

h) La aparicién de constitucionalismos suij géneris, autodeno-
minados sociales.

derechos sociales (art. 29 y ss.), adopta como religién del Esta-
do al Islam, “hasta el fin de los dias”, y sostiene el principio de la
intransigencia ética (art. 8°). Sélo es permitido el ejercicio de cier-
tos cultos (art. 13), Yy las leyes deben respetar, junto con la Cons-
titucién, las reglas del Cor4n (art. 98), para lo cual existe un 6r-
gano de control de constitucionalidad llamado “consejo de los
custodios”, '

i) Algunos autores hablan incluso de neocontitucionalismo, al
que se adcribirdn Dworkin, Ferrajoli, Zagrebelsky, entre otros, ya
como teoria juridica, ideolégica o método, surgido a partir de la
segunda posguerra. Aun cuando no se encuentra esta concepcién
perfectamente delineada (més bien; es heterogénea), pueden sefia-
larse como Tasgos principales, por ejemplo, una concepcién “inva-
sora” u “omnipresente” de la Constitucién, en el sentido que ella

persona. Se atribuye a esta posicién propiciar la “ponderacién”
de derechos y bienes, para definir Tespuestas constitucionales; y

17
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propiciar una “interpretacién moral” de la Cor}s.titucién (Comatr}—
ducci). Para Prieto Sanchis, en un enqu}le ‘01."1t1”co, el neoconi 11—
tucionalismo deriva hacia la “omnipotencia judicial”, con un sensible
arrinconamiento del Poder Legislativo, dado que la mdete‘rmlr'xa-
cién de los vocablos empleados en lps documentos constltuccllo-
nales, mds la exaltacién de los princ@pn_os sobre la§ normas, con 1};
ce a que sean los jueces quienes delimiten en definitiva la esenci
de la constitucién y vigilen a los otros Poderes del Estado.

2. Sagiiés, Manual.
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CAPITULO 1

, DERECHO CONSTITUCIONAL,
CONSTITUCION E INSTITUCIONES POLITICAS

1. Interesa precisar inicialmente qué s el derecho consti-'
tucional, objeto de este curso, e

'La denominacién puede servirnos como punto de partida.
Consta de dos términos: un sustantivo (derecho) Yy un adjetivo
(constitucional). Se conjugan, pues, un elemento sustancial (el
derecho) y otro que lo califica y delimita (lo constitucional). Tal
como ocurre con el estudio de las otras llamadas “ramas del de-
recho” (civil, penal, comercial, internacional), no debe perderse
de vista que éste es un objeto Gnico, cualesquiera sean sus mo-
dalidades, por lo que son aplicables a nuestro objeto las obser-
vaciones y conclusiones de la teoria general del derecho. Lo
constitucional es adjetivo. Exige, en ocasiones, Ia aplicacién de
técnicas diversas a las utilizadas €n otros campos o las emplea
con diferente intensidad; tifie algunas zonas con colores par-
ticulares; integra, en definitiva, el complejo cuadro total ha-
ciendo fundamentales aportes a la teoria general. Queremos con
esto advertir que nuestra tarea es semejante a la de quienes se
ocupan de esas otras “ramas del derecho”, a saber- analizar
algunos contenidos juridicos particularizados, pero recordando
en todo instante que éstos forman parte de un conjunto cohe-
rente y armonioso en el que conviven, sin separaciones rigidas e
impenetrables sino con interacciones reciprocas, todos los ele-

mentos juridicos.

_;
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2. Aquel elemento adjetivo (lo constitucional) deriva a su
vez de un sustantivo, la constitucion y como tal cumple la funcién
de hacer referencia a ella. Derecho constitucional equivale, en-
tonces, a derecho referente a la constitucion o, més simplemente 2
c;é;ggho:de la constitucién. Pero Lqué es la cpngt_itu_cién”.{ A esta
altura de nuestro examen se agota la funcién indicativa de la de-
nominacién. Sabemos que los datos juridicos que vamos a mane-
jar giran alrededor de algo que llamamos “la constitucién”. Las
caracteristicas, extensién y limites de nuestro estudio dependen
del particular objeto que nos proponemos investigar, del concep-
to de constitucién. Pero apenas nos ponemos en la tarea de ave-
riguar qué es la constitucion, advertimos su_complejidad, porque
nd hay un solo concepto de constitucion ér;y multiples con igual
ombre. También comprobamos que, segun que adoptemos uno
u otro, han de variar considerablemente el contenido de la
materia, los elementos que debemos elaborar y las técnicas

" aplicables a su estudio.

1. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION

3. Si se recorren las obras de los mds prestigiosos tedricos
del derecho constitucional, se obtiene una sorprendente can-
tidad de definiciones. Carl Schmitt nos explica los conceptos
absoluto (que admite tres significados diferentes), relativo, po-
sitivo, e ideal. Carl Friedrich examina cinco conceptos. En el
Tratado de Segundo V. Linares Quintana ocupa noventa pdginas
el capitulo en el que expone las opiniones de los mas prestigio-
sos expertos. {Qué es la constitucién? Las respuestas son tantas
y diversas que el interesado quedaré al final perplejo y debera
hacer un gran esfuerzo para ordenar el material y aclarar su
propio pensamiento.

4. Empecemos por distinguir el significado lingiiistico co-
rrientely el especial o juridico.. -

CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL 1‘1

i Enel lenguaje corriente empleamos la palabra constitucién
para significar la “esencia y calidades de una cosa que la consti-
tuyen y la diferencian de las demds” (Diccionario... de la Real
Academia). Asi decimos de una persona, animal o cosa, que
tiene buena o mala constitucién. Etimolégicamente deriva de
statuere, statutum: reglar, establecer, ordenar.

., El derecho, como otras , ciencias y técnicas, tiene su propia
terminologfa, construye su fenguaje_especial) el que consta _en
gran medida de palabras usuales o corrientes a las que atribuye
upgﬁsi,grﬂi\gafc\i‘é/n\ progig. En el caso que nos interesa, la palabra
constitucién ha sido tomada por el lenguaje juridico con bas-
tante aproximacion al usual, pues si éste la emplea para signifi-
car el ordenamiento de las distintas partes de un conjunto, no
debe sorprender que se recurra a esa palabra para hablar del
ordenamiento juridico fundamental de las sociedades politicas.
Pero el sentido preciso con que la palabra es empleada por la
ciencia juridica varia considerablemente. Con el propé6sito de
facilitar la clasificacién de las miltiples definiciones, podemos_
distinguir dos) posiciones principales: unos adoptan conceptos |

amplios, empiricos; otros nos dan conceptos restringidos, ideales. :

s

{ 5.>Los conceptos amplios o empiricos se asientan en la idea
de giie cada comunidad politica tiehe una ordenacién natural.
No es en absoluto necesario que esté delineada en una ley es-
crita y cuando existe una ley escrita que intenta esa ordenacion
es improbable que la realice integramente. La constitucién con-
siste en la ordenacién fundamental del Estado, siendo indiferen- -
tes los instrumentos, hechos o actos que la establezcan (normas
escritas, costumbres, tradiciones, meros actos de mando y obe-
diencia, etc.) y_el sentido politico que la inspira (liberalismo,
comunismo, fascismo, etc.). El concepto es amplio, porque todo’
Estado tiene necesariamente alguna ordenacién y no puede de-
jar de tenerla. En consecuencia, todo Estado tiene una constitu-
cién, aunque no se haya dado una ley escrita con ese nombre.
Estos conceptos destacan el papel ordenador de la realidad y
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desdefian o relativizan el papel dé las normas de factura ra-
cional. o

*.E)Los conceptos,-igs_tgjpgi_(_ﬂ_og_q_iggql‘es)se fundan en la
creencia de que la razén estd capacitada para trazar a priori un
plan de ordenacién de la comunidad. El instrumento ordenador
por excelencia es la ley escrita sancionada por el legislador. La’
constitucién es, pues, ante todo, una ley escrita de determinada
forma y contenido. Es un instrumento para la realizacién de una
ideologfa politica (liberal, socialista, fascista, etc.) Este concepto
se identifica histéricamente con la ideologia liberal, que la
reivindica para su uso exclusivo. Es un concepto restringido,
pues s6lo tendrian constitucion en este sentido los Estados adhe-
ridos a esa ideologia. Habria, por otro lado, Estados sin constitus

cién (los que no se han dado una ley escrita con las formas y los
contenidos prescriptos por la ideologia)y \Estados con falsas
constituciones (los que se han dado una ley escrita con ese nom-
bre, pero que no contiene los elementos ideolégicos adecuados
al modelo adoptado). Ast, para el concepto ideal de constitucién
liberal, son falsas constituciones las que se han dado los estados
comunistas y fascistas. Bien claramente est4 explicado este con-
cepto en el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789: “Toda sociedad en la que no ests ase-
gurada la garantia de los derechos ni determinada la separacién
de poderes, carece de constitucidn”. '

La tendencia a redactar en formas concisas una carta de los derechos fun-
damentales de] hombre y de fijar en términos juridicos, en un documento lla-
mado constitucién, los procedimientos para designar a los podcres piblicos, sus
reciprocas relaciones, las esferas de sus competencias y los modos y métodos de
actuacién, ha sido estimada por Juan XXIII como schal indudable de que los
scres humanos van adquiriendo una conciencia mas viva de su propia dignidad
(PT, 51, 52).

A. Conceptos amplios o empiricos J

7. Pueden enunciarse diversos conceptos amplios o empiri-
cos con las caracteristicas descriptas anteriormente pero que,

ACEEFO

Are

R —

CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL 13

aunque semejantes en su producto final, llegan a él por via de
diferentes elaboraciones doctrinarias, coherentes con muy dis-
tintas teorias generales del derecho.

Mencionaremos solamente algunos de esos conceptos, para

ilustrar suficientemente el punto. Son ellos los que denomina- .

remos 1) antiguo, 2) historicista, 3) normativo, 4) existencial o
decisionista, 5) sociolégico-juridico.

1) Concepto antiguo o

8.\En la antigiiedad los »fi_]cjs;p_fg_s_gr_iggps‘ utilizaron
bra_politeia, con un sentido equivalente al modern
-constitucién en el lenguaje corriente, para referirse
cién de los estados-ciudades de esa época. Se atrib ye a Aristo-
teles el estudio de la historia constitucional d¢/'158 ciudades
griegas, del que se conserva Gnicamente el llaglado La Consti-
tucion de Atenas. En él no se hace referencig’a ley alguna a la
que los atenienses llamaran “nuestra conspitucién”. AristSteles
muestra la ordenacién de Atenas tal condd surgia de todas sus
leyes e instituciones. La “constitucion” de Atenas era la manera
de ser politica de ese pueblo, para l¢/que habia que computar
todos los elementos que influfan ex el peculiar modo de com-
portarse de- sus magistrados y ciddadanos. No existia una ley
llamada “constitucién”, nj ley egérita alguna que bajo otro nom-
bre tuviera una posicién jerdrgluica suprema frente a las demds
leyes.

9..En su forma latifa, Ia palabra constitucién tuvo otros
usos juridicos. En el Ipfherio Romano fue la_expresién técnica
empleada para desigpr a los actos legislativos del emperador,
distinguiéndolos de fa costumbre antigua. La Iglesia la tom¢ del
derecho romano fara denominar a las reglamentaciones ecle-
sidsticas, de todi Ia Iglesia g de alguna provincia eclesidstica.
Durante varj6s siglos se la utilizé con el sentido que le dieron
sultos romanos, como sinénimo de lex o edictum,
inguir una disposicién gubernativa particular de la cos-

as
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junto, establecen un ordenamiento goactivg_y_gﬁqaz’_d,el bstado.
Esta es la constitucion. real (que algunos denominan fatural 0
social), reflejo de..ur},_mqsig_dg&@@@Qﬁép,eg._@s_la, ¢omunidad

itucién juridico-polftica, esa ley
denominada «constitucién”, s6lo puede tener viggheia en cuanto
no se oponga a la constitucién real y en esa dida, en cuanto
logra vigencia, forma parte de la constitucién feal.

Seglin estos puntos de vista, la_constit cién no consiste en
normas sino _en un modo de ser. Las nor s deben adaptarse 2
él y no viceversa. A diferencia de los €0 teptos historicistas, que
buscan en. el pasado la constitucion, € i

‘os conceptos socioldgicos
modernos toman sus datos de las a¢ ales situaciones y estructu-
ras sociales, entre las cuales se 2 fibuye importancia especial a
las econémicas. “ ' B '

Herman Heller (Teoria del Esfado) es uno de los autores que con mayor
rigidez cientifica ha claborado.un foncepto sociolégico-juridico de constitucion.
La constitucién rcal comprende, kgin Heller, la r_ggf_malidad' yla normatividad.

Sciiala que si.se observa la congducta de un hombre o grupo de hombres durante

- un cierto tiempo, € pucdc obfcner una regla de previsién que nos dice que, sin

excluir totalmente excepcioyes, puede confiarse queé, dadas las mismas circuns-
tira la misma conducta. La’normati idad fconsiste en
una idea de ejemplmidad s obligatoriedad de un obrar concorde con determina-
dos criterios positivos valor, que puede ser legal © extralegal; 1a primera, con-
sagrada en normas esdritas derivadas dc una fucnte formal (ley, tratado, etc.) 1a
scgqnda,,cxprcsada sponténcamenle (costumbre, ‘moral, religién, urbanidad).
Lo factico, lo nor a1, tiene una fuerza normatizadora, €s decir liq_nde a conver-
Lirse en normatifo, lo que ocurre cuando sc torna ejemplar, presenténdoselo
como modelo dgno de imitacién, por hallarse investido de una pauta positiva de
valor. La ley, Aa costumbre, 1a religion, l1a urbanidad, adoptan €s2 normalidad
como ejemplar y 12 convierten en normativa. Por su parte, la normatividad ticne
una fuerza ormalizadora. Lo que la norma presenta comao conducta ejemplary
digna de ger imitada, sucle crear una normalidad de conducta, conforme 2a la
norma.

constitucién real conjuga la constitucion nomada (normatividad) y la
constiflicion no normada (normalidad), pero mientras puede consistir sélo en
norrfalidad nunca puede consistir anicamente €n normatividad. Si ocurre una
opgfsicién entre lo normal y 1o normado, o 1o normal se convierte en normativi-
d4d - desplazando a la normatividad anterior— o ésta consigue crear una nueva
ormalidad de conducta conforme a la norma.

- y,'"‘v'-ﬂm.'vn'Wm-ﬂm~m~»1wwrm<-—,-n( o e e e e S I
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B. Concepto,restringido o ideal:
la constitucién racional-nonnativa del Estado liberal

1) Elementos formales y materiales

71. A diferencia de los conceptos amplios © empiricos, los
conceptos ,'r_es;zingig%gi.d@ales__dq,ggns_titudén.gg niegan a dar
este nombre 2 cualquier forma de oxdcnacién.fgndamental,del
Estado. - e
o Segtn este concepto :estrir_\gidg,_‘la constitucién es una ley .
vserita de determinada forma y contenido. - B

Es exclusivamente normatividad y no cualquier clase de

normatividad, sino una especie de ésta: la pqmqtivtdad super-
legal. A semejanza de la normatividad legal, ordinaria, se funda
en la capacidad reflexiva de los hombres, €s sancionada segin
ciertos procedimientos, pero tiene una jerarquia superior a
aquélla. Quedan asi excluidas la normalidad éxtralegal (costum-
bre, tradicion, moral, etc.) y, por supuesto, la"‘m“éra normalidad.
Como Ss€ V&, corresponde a una concepcion ideolégica de la

realidad, que niega validez a todo lo distinto.

22. Limitaremos nuestro interés al concepto de constitu-
qién'racional-normativa que corresponde a la ideologfa del
Estado liberal. ’ -

Una constitucion, conforme a ella, consta de elementos
formales y materiales, a saber:

Elementos formales:

1) esunaley;

2) generalmente escrita;

3) sancionada por el titular del poder constituyente 0 por un
érgano que lo ejerce en su nombre y con su asentimiento;

4) reformable por procedimientos que dificultan su reforma.

Elementos materiales:
5) contiene normas de organizacion del estado
6) de jerarquia suprema. :

Lo
1
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) que necesariamente deben
a)__) reconocer los derechos fundamentales de Ias personas y
garantizar su ejercicio;
5) repartir el poder entre 6rganos distintos y
‘c) : en su conjunto configurar un gobierno democrdtico.

25. S6lo una_constitucién con_ estos_atributos seria una
‘“verdadera constitucién”, segln este concepto. Por supuesto
que los elementos materiales que hemos descripto son los que
corresponden a los ideales del Estado de derecho liberal, que es
el momento ideoldgico que dio a la palabra “constitucién” sy
acepcién moderna. Bajo su influencia éste cobré tal prestigio,
que I_(_')sﬂ__movim_ie_n,tc_),s_‘antﬂiberablcs (comunismo, fascismo, na-
zismo) no la han desdeiiado, utilizando la parte formal del con-
¢epto o por lo menos algunos de sus elementos, y sustituyendo
los elementos materiales para incluir su propia ideologia como

2

contenido (la dictadura del proletariado y la socializacién de los

socialismo). Este concepto es un arma eficaz tanto para la accién
revolucionaria cuanto para la conservadora; para la primera,
porque permite sustituir al viejo orden o iniciar su reemplazo
por un método répido de imposicién de la nueva ideologia do-
minante; para la segunda, porque la “defensa de la constitucién”
concita adhesiones espontineas y ampara al sistema vigente
contra novedades audaces, por la rigidez del procedimiento de
reforma.

2) Origen

i
24. La_formacién de este concepto —-que podemos deno-
minar “moderno” por oposicion al “antiguo” que antes hemos
examinado- se produjo a lo largo de un proceso histérico e
ideolégico que abarcg, aproximadamente, sjete siglos.
Ya hemos sefialado gue nj en Grecia ni en Roma existig
una ley escrita llama

“constitucién” nj ley alguna que, con -
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otro nombre, tuviera una jerarquia suprema respecto a las de-
mds leyes. Pero tanto en la filosoffa griega como en la romana se
encuentra la simiente de un pensamiento que va a influir en el
desarrollo del concepto moderno de constitucién: la exj encia
de un derecho natural, con el que se compara el dere 0 posi-
tivo, hecho por los hombres. En los filésofos griegos Ao se fue
mis alli de un cotejo entre la ley natural y la ley pgsitiva para
arribar a un juicio ético sobre sj esta Gltima era byena o mala,
PEro no para determinar si era juridicamente ob, gatoria o no.
Un avance en este sentido se produjo en Rom { donde la doc-
trina_estoica_del _derecho natural fue continudda por Séneca,
Cicerén'y los jurisconsuitos (Ulpiano, Gaio, aulo, etc.). Cice-
rén no sélo insistié en que el derecho natfral era anterior aj
Estado y al derecho positivo, sino que afifmé algo m4s: que el
Estado no podia aprobar ley alguna que ligara contra lo pres-
cripto por el derecho natural. Esta dogtrina continué su reco-
rrido, enriquecida, a traves del pensanfiento de los Padres de la
Iglesia (San Agustin, San Isidoro, et¢f) y de la filosofia escol4s-
tica, durante la Edad Media. - ‘

En ese periodo histérico se

rjaron lentamente las matri-
ces que, a partir de los dltimos afios del siglo Xv111, han mode-
lado las formas politicas predordinantes en el mundo occidental
hasta nuestros dias. Entre e] ¢ mienzo del siglo x1m y el final del
XVIIL, se fueron perfilando 10 elementos que, por distintas ver-
tientes, confluyen en el co epto moderno de constitucién. Los
examinaremos a continuac/sn,

ion del gobierno por el derecho

25. El primero de estos elementos, que est4 en la esencia
del moderno const;j ucionalismo, es Ia idea de que el gobierno
debe ser limitado for e! derecho. Gobierno constitucional es la
antitesis de gobiefno absoluto. O se confia en la sabiduria y rec-
titud del goberpAnte y se lo libera de toda traba para que pueda
realizar el bief comtn (aunque acaso produzca algin mal); o se
cree mas conveniente impedir el mal que pueda hacer un gober-
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Capfruro I

LA ESTRUCTURA, EL CONTENIDO Y LAS FUENTES
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

L Ev miiaLisao §L DERECHO CONSTITUCIONAL. - El orden de conductas, o
dimensi6n sociol6gica. - E] orden de normas, o dimensién normativa o
normoldgica. - El orden del valor, o dimensién dikel6gica. - I, Ey, DERECIIO - -
" CONSTITUCIONAL FORMAL Y MATERIAL. - La constitucién formal. - La constitu-
cién material. - E) bloque de constitucionalidad. - La fuerza normativa de
la constitucion. - La coincidencia, discrepancia u oposicién entre la cons-
titucién formal ¥ la constitucién material. - [T, Lag FUENTES. - Las fuentes
formales y materiales, - Las fuentes del derecho constitucional argentino. -
" Elderecho espantdnco. - E) derecho judicial. - Las fuentes en relacién con
lavalidez y1a vigencia. - La interrelacién de vigencia y validez, - El derecho
internacional publico, - Las fuentes histéricas, -

L. EL TRIALISMO EN EL DERECHO CONSTITUQIONAL

1. — El derechg constitucional o derecho de la constitucin es
una _parte _del mundo juridico. Empleamos la locucién “mundy
Jjurfdico” como equivalente de 13 voz(q:ierecho?. La palabra “derecho”
origina, muchasg veces, polémica, segiin la posicién iusfiloséfica que
se adopte. En Primer lugar, e] debate se traba entre quienes dicen
que el orden juridico que no es justo, no es derecho; en tanto otros
decimos que hay —o puede haber— yn derecho que sea injusto, sin

conductas humanag en relacién de a'lteridad» social. Con la locucién
mundo jurtdico designamos, esquivando esa dis_cusién, al fenémeno
Juridico que nos resulta real y perceptible, .

Hﬂ@r?dé"'yfrz&igg_g, entonces, una realidad a Ja ue calificamog

con los adjetivos de humana Y social. Este mundo Juridico seintegra
0 compone. con_ fres dmbitos, aimensiones, u 6rdenes: el de las
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conductas, el de las normas el del valor. Al primero lo llamamos
a3men51__org socml{igu_;a: al segundo, dimensién normativa o normold-
gica; y al tercero, dimensién dikeldgica (porque “dike” quiere decir
“e N

justicia”). ‘

9. —La “juridicidad” que predicamos de este ‘mundo.—o del
derecho— proviene de la relacién necesaria que se da entre él y el
valor ju§ticia: el mundo juridico jamés es neutro o indiferente al
valor justicia, sino que siempre —sea justo o sea injusto— guarda
direccién y vinculacién hacia aquel valor y con aquel valor.

El orden de conductas, 0 dimensién sociolégici\

3. —Elorden delas conductas nos presenta conductas, es decir,
comportamientos humanos. Conducta es algo que hacemos los hom-
bres. Esta conducta lley:

Un reparto es, en ol sentidn més simple del término, una adjudicacién o
distribucién. (De qué? (Qué es lo que se_adjudica 0 distribuye en un reparto?
Sg__gglj\_lﬂ_'\gg_pgtgpgig ¢_impotencia @m _es, en una aproximacién suma-
mente simplificads, todo 10 que sigmifica beneficio 0 ventaja. es lo
contrario: todo lo que significa_una carya o un pe juicig. (Norma ivamente, a
la ¢poténcia’ se la suele ver coma derecho, y a la (impotencing como deber u
obligacién.) D

4. — Cuando el legislador impone una contribucién, realiza un reparto; 0 '

sea cumple una conducta de reparto. En ese veparto adjudica a los contribu-
yentes la “impotencia” de pagar el impuesto, y 8l fisco, 1a “potencia” de recau-
darlo. Cuando el constituyente recanoce €l derecho de asociacién, cuample una
conducta de reparto. En ese reparto, adjudica & todos los hombres la “potencia”
de formar una o varias asnciaciones, de administrarlas, de obtener el recono-
cimiento estatal de las mismas, etc., y adjudica también al estado y a los otros
hombres —rec{procamente— 1a “impotencia” de no impedir la formacién de la
aso_ciacién, de reconocerla, etcétera.

5. — Las conductas de reparto_constituyen la realidad funda-
mental del mundo juridico, dentro del cual integran un orden: el

orden (o dimensién) socioldgico, :

De algunamanera, retrocedemos a la vieja nocién de que el derecho es “res”
(cosa): “ipsa res justa”, la misma cosa justa, segun los escalasticos. Sélo que
nosotros no exigimos gue esa cosa (que es gonducta humana) sea necesaria-
ment(jgs&g_ﬁpuede ser injusg_u),‘busténdonos que tenga direccion relacional al
valor_justicia (o sea, que de ella pueda predicarse que es justa 0 injusta).

G
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() Las conductas que interesan & la dimensién sociolégica del
derecho constitucional son las conductas (ustas.o injustas), que se
consideran “modelo” ;Qué significa “sonducta-modelo™? Significa
una condicta que se considera y propone como “modelo™ para ser
imit_giw_qg@i&ig g_rl,ga_sgggg_gélogos futuros, o que tiene aptitud
para ello. El ser “modelo” implica que se la reputa “ejemplar” (que
adquiere “gjemplaridad”) para obtener “seguimiento” (imitacién o
repeticién) en situaciones similares.

/- Las conductas que no alcanzan a cobrar ejemplaridad, no forman

.

parte del orden de conductas, pero s{ de la realidad constitucional.
L) Las conductas ejemplares tienen vigencia_socioldgica. Se
generaﬁmﬁf\mafi §ér‘\'rif’d§'?n'58mrarse en
otros casos similares. La vigencia socioldgica es equivalente &
sderecho vigente’, i -
echo ULSCRLE

¢) El orden de conductas ¢ ejemplares tiene también naturaleza
tem poral, Ello quiere decir que “aqui” y “ahora” funciona, en tiempo
P ; . . Y A e carActer
presente y actual (no “ha sido” ni “serd” s_l_r_xg_gt_l_g_“_g._s_’:). sste caracter
p're's?:ﬂé‘y_ab“tﬁ’él’éijiﬁc'id
‘igi_etho_ vigente”. -
d) “I)__ereqhg_pgsijr,‘ivgt’_ equivale a «derecho vigente” (sociolégica-
mente). . ' ‘
e) Si “derecho constitucional positivo” es igual a “derecho cons-
tituci_gpal_u;ggr_l_te__gociolégicg/_n_en.te", el derecho constitucional po-

r'gencla_sociolo'gica—que_lo_hace&r

sitivo y vigente es lo gue llamamos la \ constitucion material o real,

es decir, la que funciona y s€ apl_ica,ac,tt_x_almente, en presente.

El orden de normas, 0 dimensién normativa 0 normolégica

6. — El orden ormativo se compone de normas.
La norma es laicaptacion logica de wun_reparto_por parte de un
tercero neutral.. '

La norma describe ¢ conductas,.y es.un _ente légico.

7.— Las ngrr_n__a_s_pued_en estar form: uladas expresamente, @ 10 estarlo. La
formulacién expresa més difundida es la escritura (normas escritas), pudiendo
no obstante existir normas formuladas expresamente sin estar escritas —por
ej.: las que se grabaran en un disco,nmgnetnfénico———. Por ser la escritura la
manera habitual de formulacién expresa, hablamos normalmente de normas

escritas, o de derecho escrito.
1

IR
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Hay también normas no escritas o no formuladas expresamente. Tradi-
cionalmente se las ha llamado consuctudinarias.

El orden del valor, o dimensién dikelégica

8. — Por fin, tenemos el orden del valor. El valor mas importante
y excelso en el mundo jurfdico es la Justicia.

El valor es objetivo y trascendente, porque no es creado ni inventado por
los hombres, sino Gnicamente descubierto y conocido por los hombres. Por este
cardcter direccional y relacional hacia el hombre, el valor vale o es valor para
el hombre. Descubierto y conocido el valor por el hombre, el hombre realiza o
puede realizar el valor temporalmente.

El valor no es autoejecutorio, lo que en otros términ.qs:sigpiﬁ,ca
que el valor no se realiza solo, ni lleva a cabo repartos, ni distribuye
nada a nadie. El valor sefiala desde su deber-ser-ideal o deber ser

puro cémo deben ser las conductas. Este deber ser ideal equivale "
a la “valencia intrinseca” del valor. Elvalor vale por s{ mismo y por
sf solo, y vale aunque no se realice con signo positivo en el mundo_

juridico. _

El deber ser ideal o puro del valor justicia es un deber ser
dikeldgico (porque dikelogfa es la ciencia de la justicia).

9.—Hay quienes sostienen que el inico valor jurfdico es la
Justicia; otros, al contrario, postulan que existe un plexo o conjunto
de valores juridicos, a los que encabeza y preside la justicia. Entre
esos otros valores podemos citar la libertad, la cooperacién, la so-
lidaridad, el orden, la seguridad, la paz, el desarrollo, etc.; y cabe
decir que el mismo bier comiin y el poder son también valores. Todos
ellos se hallan en corriente circulatoria, y los méas inferiores (o
menos valiosos) sirven de apoyo a los superiores (o m4s valiosos).

Conviene advertir que los valores tienen su contravalor o su disva'lor; asf,
“justicia-injusticia”; “seguridad-inseguridad®, etc. A veces, un valor tlgne en
contraposicién més de un disvalor; el valor poder tieng, por defecto,.el d.lsvalor
anarqufa, y por exceso el disvalor opresién (o absolutismo, o autontex"lsmo, o
totalitarismo).

Los valores jurfdicos son, a la vez, en el campo del derecho cor']s.ti.tucional,
valores politicos, porque guardan relacién con el estado, con la politicidad, con
la organizacién polftica que llamamos estado.
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Los valores juridicos no son el techo ultimo. Aunque lo sean en el mundo
jurfdico, ellos deben propender a un valor ético que es m4s elevado todavia que
la misma justicia, y es el valor “personalidad” propio de todo ser humano o de
la persvna humana, a cuyo desarrollo y crecimiento en plenitud se enderezan
el derecho y la polttica. : .

Elvalor “personalidad” sirve de orientacién y de base al estado democrdtico,
que vespeta y promueve la dignidad del hombre. ’

10. — El valor no es histérico, pero si es histérico su ingreso a
una comunidad. La base o el “sustrato” en que el valor se apoya y

toma encarnadura histérica es la’conducta humand 'y, dé alguina™ ~

manera, también el conjunto cultural de ide'asl creencias, repre-
ampien ohjunto_cultural de ideas, creenc 138, repre

sentaciones y_valoraciones sociales. -

11. — EI debet ser ideal del valor es un deber ser ideal valente (que vale)
y exigente (que exige). Cuando las conductas realizan 6l valor con signo positivo,
decimos que en el mundo jurfdico se fenomeniza_ ,i;[i'g“_fp'é”ﬁiﬁfés_té?:i‘éﬁféd"e__”"e_;la
realizacién actual de 1a justicia (con toda la limitacién e imperfeccién del obrar.
humano). Cuando el valor no se realiza con signo positivo, hay una injusticia
(signo negativo). Tal injusticia _engendra un “deber de actuar” para suprimirla,

no bien alguien est4 en condiciones de obrar para que esa injusticia desaparezca,
-Esto demuestra que el valor penetra al 4mbito del mundo Jurfdico o derecho_
positivo, y que no queda sin contacto con él." Ademsés, con el mismo_valor
valoramos como justas o injustas a las conductas y a las normas que forman
los otros dos sectores_del mundo jurfdico, Y-que.se_convierten en el material
estimativo del valor (lo_que el valor_valora), : :

[ EL DERECHO CONSTITUCIONAL FORMAL Y MATERIAL

12. — Cualquiera que desea conocer ¢émo es el régimen politico
de un estado, no se conforma con leer su constitucién escrita o formal
(si es que la tiene). Ambiciona saber si esa constitucién funciona,
se_aplica, se cumple; o si, al contrario, est4 deformada en la préctica,
Qes sistem4ticamente violada en todo ¢ en parte:
indagar.qué_,gtr,()s contenidos_constitucionales han ingresado a la
dimensién sociolégica a través de diferentes fuentes: 1a costum re,

el derecho internac,ional,_la_leg_i.S.laci.én._l.a,imispmdencia.

Enuna palabra, tiene la certeza de que el texto de la constitucién
s6lo le arrimard normas escritas, ‘pero sin darle el dato acerca de
su vigencia socioldgica, de su aplicacién. Esto tendrd que b};scarlo
en la dimensién sociolégica. e T

e et
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Es claro que la veferencia a la constitucidn escrita, cunndo 1a hay, es
importants, para tener noticia de si ¢l régimen palitico se ajusta o o 2 elln;
es decir, si la constitucién material lo pmpm-cinud vigencia snciolbgica, 0
discrepa ¢on sus NOrmas. '

Si acaso pensanos en un estado donde la constitucién escrita
funciona con exactitud y fidelidad, tampoco podemos agotar nuestro
analisis en ella, porque asi s6lo llegaremos al resultado parcial de
saber yue las normas escritas de esa constitucién se cumplen. Pero
;no hay otros contenidos en la constitucién material, que exceden
a la formal, y que provienen de fuentes distintas? Los hay, ¥ de
nuevo hay que hallarlos en la dimensién socioldgica.

Por fin, todo el material que el investigador encuentra en la
dimensién sociolégica y en la normativa suele normalmente- ser
colocado por él bajo estimativa o valoracién, para gnunciar su jus-
ticia o su injusticia, para relacionarlo con los valores juridicos, para
emitir un juicio de valor. .

13. — Tl contenido_del derecho_constitucional es mds &
o més_amplio segin la perspectiva ue 52 adopta,

@ Si usamos la del derecho constitucional formal, decimos que
taluqqn.tej._n_ido'»estd_dado t,_a'm_bién‘fo_rmahnente por la constitucian,

trecho_

pscrita o codificada; y en los estados donde ella(_nh existe, por las, '
_normas ggn_s_til;pcionales dispersas que,tiene_,_formulacién también

_escrita,

QB/) Si empleamos la perspectiva deLder_'echo_,con,s:tituci al_ma-.
tertal, el contenido se vuelve mucho més %abundante?ljp- nos
encasillamos en el_,t_extolde_la,_,constituciér_m_ fo@,‘)s'n. que nos

14. — Una vez que tencmos los dos 4ngulos de perspectiva,
hemos de averiguar cual es la. _r_na_t,er_ig___o,_el.contenido._.del_derecho‘
constitucional material.

L materia o el contenido estén dados por dos grandes 4mbitos
o partes: a) _l_a'_que_“sev_r,eﬁerg al poder, sus 6rganos, Sus funciones,.
y_las,relaciones,,entre,érgahos y.funciones; b) La__qu_e__se,reﬁere al.
modo de situacién polttica de los hombres en el estado, sea en las
relaciones del hombre con el propio estado, sea en las relaciones con
los demés hombres. :

———C

i

2
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La primera parte se llama,partc_orgcinicu,_kq_:d_ex;gghg_,qu_sj,ig_\g-
cional del poder”. La segunda se llama pa__,te__dogm_r_i_t_i_(_:g, y en'el
constitucionalismo; moderno (que define la situacién ‘politica del
hombre por el reconocimiento de su libertad y sus derechos) se puede
llamar también “derecho constitucional de la libertad™.::: " 7

La constitucién formal

15, — El derecho constitucional formal se maneja con’ una
constitucién también formal. Si la pensamos en’'su tipo clésico de
constitucién escrita o codificada, podemos describirla conforme & las
siguientes caracteristicas: ’ STt

a) La constitucién es una ley. o ey

b) Por ser la léy suprema, S¢ la considera como siper ley.

¢) Esa ley es escrita. _.' :

d) La formulacion escrita estd codificada, cerrada, o reunida en
un texto unico y sistematizado. ) )

e) Por su origen, s¢ diferencia de las leyes ordinarias o comunes
en cuanto es producto de un poder constituyente que, .también
formalmente, aparece elaborandola. I L

De este esquema deducimos que la constitucién formal-pone el acento
fundamentalmente en ¢l aspecto normativo. I

La constitucion material .

16. — El derecho constitucional material remite a la dimensién -

sociolégica, y utiliza el concepto de constitucién material, o real, que
equivale también al de régimen polftico 0 sistema polftico. ™ ‘
Si buscamos sinénimos, decimos que la constitucién material es
la constitucién vigente y eficaz (derecho constitucional positivo) de
un estado, “aqui’ ¥ “ahora” en tiempo presente. Una constitucién
es material cuando tiene vigencia sociolégica, actualidad y
positividad. ' o

La constitucién material se atiene, fundament.almente,_al fené-
meno de la vigencia socioldgica, a_ diferencia de la formal que,
primariamente, destaca la normatividad. S e

e ——
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El bloque de congtitucionalidad

17, —Aunqﬁe no est4 demasiado trabajado en la doctrina cons-
titucional argentina, pero si en el derecho comparado, el bloque de
constitucionalidad resulta interesante. .

Por bloque de constitucionalidad puede entenderse, segiin cada
sistema en cada estado, un conjunto normativo que parte de la cons-
titucidn, y que anade y contiene disposiciones, principigs.y valores
que_son materialmente constitucionales fuera del fexto de la consti-
tucidn_escrita. Suele situarse en cse bloque a los tratados interna: -
cionafes,-—a.l.dergchg__gg_mamdmni_o_, a la jurisprudencia, etc@FEr_E_)

El bloque de constitucionalidad asi integrado sirve para acoplar
elementos 1itiles_en_la_interpretacidn.de_la constitucion, yen la__
integracidn.de.los vacios.normativos,de_la_misma.

En el derecho constitucional argentino después de la reforma de 1994,
damos por alojados en el bloque de constitucionalidad a los trafados infer
nacionales de derechos humanos a que hace referencia el art. 75 inc. 22 (ver

Cap. V, n* 9),

La fuerza normativa de la constitucién . .
18. — La constitucién formal o escrita es juridica, es normativa,

contiene normas jurtdicgs. Por eso cabe decir que es “derecho”: el
derecho de-la constitucidn.

De esta juridicidad que se predica de todo el texto constitucional
—incluido su predmbulo y sus disposiciones_transitorias— se des-
prende la llamada fuerza normativa. La constitucién posee en si]
misma fuerza o vigor normatives, lo que significa que es exigihle,
obligatoria, aplicable y vinculante. Y Io s para £odos, para 105
gobernantes y para los particulares.

La fuerza normativa del derecho de la constitucién no quiere decir que sus

normas consigan_por s{ solas y autométicamente el cumplimients debido. Las.
normas por sf mismas no disponen de ‘tal"tipacidad paia Tograr que las
conductas se ajusten a la descripcisn que de ellas hacen aquellas normas, pero
su fuerza normativa obliga a que se adopten todos los condicionamientos

necesarios —de toda clase— para alcanzar'ese resultado.

En suma, la fuerza normativa estd en las normas del derecho de Ia
constitucidn, pero se dirige a realizarse en la dimensidn socioldgica de las

conductas. Es decir, apunta a alcanzar la efectividad de las normas escritag”

en la vigencia socioldgica. . ] :

c e
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La coincidencia, discrepancia u oposicién entre la.
constitucién formal y la constitucién material o

19. —La constitucién material puede coincidir con la constitu-

cién formal. Ello acontece cuando la constitucién formal tiene .

vigencia sociolégica, funciona, y se aplica.

La constitucién material puede no coincidir con la constitucién
formal en todo o en parte. Ello acontece cuando la constitucién
formal, total OJarcialm_e_xlteggg_gipma__\i_igﬂcxa sociolégica, ni fun-
clona, ni se aplica. : '

Una constitucién formal o parte de ella puede no tener vigencia
actual porque la tuve y la perdi6; o puede_no haberla_adquirido
nunca (todo ell6 Fot violacidn ejemplarizada o por desuso). Cuando
la constitucién formal, en todo o en parte, no tiene vigencia, hay
siempre una constitucién material vigente que es la constitucién

real que funciona y se aplica.

Todo estado tiene su constitucin materigl, porque estd “cons-
tituido™ u organizado de una, n_l,_ar__le.ra__d_z;_fggr_rn_mad_a, En los estados

‘que “carécende constitucién formal, hay por ello, siempre y nece-

sariamente, una constitucién material.

.

2) Un conjunto de leyes de contenido canstitucional que, por no estar
codificadas STeuntdas, se [laman, pese o estar escrilas: {“constiticidn no -
escrita’eModernamente, se ha preferido usar la terminologfade “constitucién
dispersa’), por oposicién a la codificada o escrita. (Para que estas leyes formen
parte d¢ la constitucién material es menester que tengan vigencia sociolégica,
o funcionamientn.) ’

b) Simultdneamente con esa constitucién dispersa, un orden de conductas
ejemplares, descijptas y captadas 16gicamente como nol'nmmamclfo
no escrito 9 consuetudinavio). ) A =

¢} Exclusivamente un orden de conductas de reparto ejemplares, descriptas

¥ captadas |6gicamente como nornias no eséritas.

Es diffcil que un estado sin cor‘_lgtit.ﬁaa‘l%rmal muestre Unicamente el
fenémeno ‘de los incisos a) y ¢). En general, ticnen_leyes constitucionales
dispersas, més derecho no escrito. cee e T

20. —La constitucién material g el derecho constitucional mate-
rial son siempre mds amplios que la constitucién formal o el derecho

constitucional formal. Y eso aunque pensemos la hipétesis de que

la constitucién material y laTEFmE]‘cp_ig_ci(_l:_xg.

1
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(Por qué? Porque aunque se aé esta coincidencia, con ella sélo queremos
sentalair el hecho de que la constitucién formal tiene vigencia sociolégica,
funciona y se aplica con eficacia. Pero 1a constitucién material la excede porque
en ella siempre hay contenidos incorporados al margen y fuera de la formal,
por la actividad de diversas fucntes que estudiaremos despusés.

111, LAS FUENTES Go-Z o7 ¥

Las fuentes formales y materiales

21. — La palabra “fuentes” del derecho es multivoca. Muchos
distinguen las fuentes de “las normas” (o del orden normativo) y las
fuentes “materiales”. Nosotros abordaremos la dualidad (fuentesdel
orden normativo, y fuentes del derecho constitucional material).

a)'{‘"w'%fgﬁ_d_e_,l.qét-ﬂ,,ormgslpuede...signiﬁ,car:A '

a’) la “manifestacién” o _“constangia” de la norma, por la que

sabemos que én el orden normativo “hay” una norma; en este

sentido, la fuiente parece ser la.mismanarma;
a") el “acto de creacidn” o de_establecimiento de la norma;

a™) el cogj}l.n.tp,.d@,i.deas,.ya.loraciqnse,s.a@mﬁ&.&él@éé&%ﬁicp
que sirve de inspiracién para el contenido de la norma.

b)Fizentes del ¢ derecho constitiscional material, en cambio, alude

a todo canal o carril pprﬂél}ﬁi[ﬁ“g’fe}@"’é’é’ﬁﬁorpora —o emigra—

un contenido en_la constitucién_ mq@gﬂé}i’fédﬁﬁéhtb*en ella

encontramos proviene de una fuente_que_engendra_un 1_derecho

vigente en la dimensién socioldgica (no una norma sin aplicacién ni’
eficacia).

Con este enfoque es fécil admitir que el derecho constitucional material
recibe, o puede recibir, contenidos reales de diversas fientes: de Ja_misma
comstiiigion for ayse
constitucional en jgual caso: de tratados internacionales en las mismas con-
diciones; del ¢ _‘eillecgo")ﬁﬁig-jtg (constetudinario y esponténeo); del derecho
judicial, ete.; el derecho infernacional no contractual (es decir, surgido de 1a
costumbre, y no, _de_'t._rqtgdgg_y_cgg_v_e'ﬁ?:i?'m’éﬂTﬂ'lcic?ﬁ?x}gmbi_én \ como fuente del
derecho constitucional material. :

Las fuentes del derecho constitucional argentino

292. — Aplicando el esquema hasta aqui elaborado al derecho
constitiicional argentino, observamos que nuestro estado tiene una

—__——

formal, cuando ella_funciona y se cumple; de leyes con contenido_ .
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1866, 1898, 1957y 1994. ‘

constitucién formal: la de__1,85.3.00n.sus_ulterianes.mformas de 1860,

(mﬂﬂa)‘efomm de i%gpmmmﬁdmmﬂgmﬂugﬂmfﬁl&m&
revolucionaria de 1956; y la enmiendz\_!.musixm;ia_de_lg]z_pouqua_agnm_sn
plazo méximo de_aplicacidn.) . . :

Por consiguiente, decimos que gn el orden de las fuentes formales
o de constancia, la primera fuente es_la_propia constitucio .
A ella afiadimos:
a) Normas escri

ritas dispersas,(gomolo son las leyes dictadas por
el congreso (ordinarias en cuanto a origen y forma) que regulan
materia constitucional; a titulo de ejemplo, sefialamos la-ley de
acefalia,_la de ministerios, la de partidos_peliticos, la electoral, Ia
de amparo, la de expropiacién, la de ciudadanfa, etc. Las llamamos

“leyes constitucionales” (por su materia o contenido).’

La reforma de 1994, que ha dado a la constitucién una textura
muy abierta, derivé expresamente al congreso la competencia para
dictar numerosas_leyes de complementacion, determinacidn o regla-
mentacién_de normas constitucionales. o :

b) Tratados internacionales, como los que versan sobre*glerechos
Thumanos, sobre la i,n,t@gz.a,cién..a..organizacioxies_su.p:aesmtakm
Acuerdo de 1966 con la Santa Sede, la Convencién de Viena sobre
derecho de los tratados, etcétera. :

La reforma_constitucional de 1994 ha introducido una impor-
tante modificacién en este 4mbito, cuando el art. 75 inc. 22 reconoce
a_determinados tratados de derechos humanos Ta misma jérarquia
de la constitucién. o

El derecho espontineo ‘

23. — Al derechg no_escrito lo venimos ltamando hasta ahora, para conser-
var la denominacién tradicional, derecho consuetudinario. Esta terminologfa
proviene_de_atiibuir a la costumbre caracter de fuente material. -

Trabajado el tema en el derecho privado, se ha exigido para el reconnci-
rmiento del derecho consuetudinario una serie de condiciones: a) muchos casos
andlogos; b) repeticién ofrecuencia de conductas anélogas en casos similares
durante mucho tiempo; ¢) el “animus” b conviecién de su obligatoriedad.

En el derecho constitucional material nos.topamos s a.veces con un.derecho.
no escrito que responde & esa tipologfa consuetudinaria, No serfa diffcil admitir
que buena parte de la constitucién no escrita o dispersa de Gran Bretana es
consuetudinaria. .

]
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En otras muchas situaciones, la fuente material es creadora de
derecho constitucional con modalidades que no responden al tipo
privatista del derecho consuetudinario. Una o pocas conductas,
durante un lapso breve, engendran o pueden engendrar_derecho
constitucional. ;C6mo? ;Por qué? La respuesta exige un resumen
répido de su caracterizacién. '

La conducta que, desde su origen o posteriormente, se torna en

modelo y se ejemplariza, por la pauta o el criterio de valor que lleva
adosados, sabemos que por el seguimiento o la viabilidad de segui-
miento es una conducta vigente, que tiene vigencia socioldgica. Si
la ejemplaridad funciona en poco tiempo, o a través de un lapso
prolongado, o si proviene de una sola conducta, de pocas o de mu-
chas, no interesa. Basta que exista. Cuando existe, podemos captar
légicamente como norma general la descripcién de la conducta
ejemplarizada. La normatividad extralegal o no escrita aparece
répidamente.

¢De dénde viene la aceleracion del proceso? Es muy simple. De que
habitualmente las conductas que se ejemplarizan, no obstante ser conductas
individuales cumplidas por hombres, tienen como autores a hombres con una
calidad muy especial: la de ser titulares o detentadores del poder, a quienes
en el orden de las normas visualizamos como drganos del poder o del estado.
El uso y ejercicio del poder permite que esas conductas se socialicen y
generalicen muy pronto, se erijan en modelo, tengan aptitud de incitar al
seguimiento o a la imitacién, y se revistan de ejemplaridad.

Para denotar con m4s precisién la naturaleza del fenémeno de
aceleracién en la fuente material, preferimos hablar de derecho
espontdneo, y reservar el adjetivo consuetudinario para los casos
clasicos de mucha frecuencia y largo tiempo.

24. — El derecho espontdneo —al igual que el consuetudinario— puede ser
enfocado desde el triple 4ngulo de la costumbre secundum legem, practer legem,
Y contra legem. 3 P2

La primera se da cuando la norma escrita remite a ella; la segunda, cuand%
la costumbre viene a cubrir o completar 1a insuficiencia o inexistencia de normas

escritas; la tercera, cuando la costumbre es violatoria de la norma escrita. 3

Aplicando el esquema al derecho constitucional, vemos fundamentalmente
al'derecho esponténeo o consuetudinario en un doble posible funcionamiento:
a) sin oponerse a la coustitucién, en cuyo caso puede proporcionar vigencias
constitucionales que completan, rellenan y exceden a la constitucién formal;
b) contrariando a la constitucién.
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En este tltimo caso, la ejemplaridad de las conductas infractorias, al -adquinir
vigencia sociolégica, priva de vigencia socioldgica a la constitucién formal en
la parte violada. :

Con*nuestra terminologfa decimos que el derecho espontédneo o consuetu-
dinario_puede_crear derecho constitucional material en oposicién al formal,

destituyendo_a_este ultimo_de vigencia sociolégjca, pero sin_validez.

25. — En nuestro derecho constitucional hay numerosos ejemplos de esta
fuente material del derecho espontdneo. Asf, de conductas ejemplarizadas
captamos la existencia de normas no escritas de derecho espontédneo, como las
siguientes: a) cuando el congreso declara la necesidad de la reforma constitu-
cional_trabaja_con cada una de sus cdmaras reunidas separadamente (pero
podifa ejemplarizar’la conducta de hacerlo con ambas reunidas en asamblea);
b) en la misma ocasién, el acto declarativo toma forma de ley {sin ser en su
esencia funcién legislativa); ¢) el quérum de dos tercios de votos favorables se
computa sobre la tdtalidad de los miembros de cada cdmara por separado; d)
la convencién especial que toma a su cargo la reforma se compone de miembros

elegidos por el cuerpo electoral. Todo ello es derecho espontdneo en torno del
art. 30 de la constitucién. : -

! ~r .
Fuera de él, podemos mencionar égh%(o‘rgéx"(t(nas no escritas: a) la que
establece que el congreso cumple sus funciones dictando leyes, aunque muchas
de esas funciones no tengan naturaleza legislativa; b)‘f‘i_que'establece que no
se_convoca a nuevas elecciones para designar vicepresidente cuando la Vice-
presidencia queda vacante por sucesién presidencial del vicepresidente; c) la
que entre 1928 y 1958 establece que.se elige nuevo vicepresidente cuando la
vicepresidencia queda vacante por_causas distintas a la asuncién del poder
ejecutivo por el vicepresidente; d) 1a mayor parte de las vigentes en_perfodas

ge facto (disolucién del congreso, ejercicio de sus facultades por el presidente

de facto, destitucién de jueces por el presidente de facto, etc.).

—~ Por uso.contrario o por desuso,(nqnnas de la constitucién escrita no tuvie-
ron o no tienen vigencia sociolégical-hasta la reforma de. 1994, no la tuvo la
que exigfa permiso del congreso para que el presidente de la republica saliera
de la capital federal (esta norma se eliminé del texto en 1994); siguen sin tener
vigencia sociolégica las noymas _que fijan una renta_ anual para ser presidente,

Vicepresidente y senador, y las que prevén _el juicio_por jurados,_

Hemos asimismo de prestar atencién a otro fenémeno que tiene
su origen_en_el derecho no escrito (espont4neo o consuetudinario).
Se produce cuando, sin que claramente pueda sostenerse que una
conducta _ejemplarizada viola una norma de [a constitucién escrita,
le_imprime mediante la ldmada mutacién por interpretacién (ver
Cap. II, n® 38 ¢) una modalidad en su funciénamiento que no surge

directamente de la misma norma.

i
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1

Un ejemplo —ya citado— es el ejer o ias

‘ ! t jercicio de todas las competencias del
congt e.so medmpte 33\ dictado de leyes, aunque el contenido de los actos no
siempre sea legislativo en sentido material; otro, hasta la reforma de 1994, la

intervencién federal a una provincia tanto por decreto del poder ejecutivo, como
por el congreso. : '

96. — Debe quedar bien aclarado que cuando el derecho espon-
t4nco opuesto_a la_constitucién formal priva a ést 2 de vigenci

sociolégica en la parte respectiva, la norma de la constitucién for-
mal subsiste en el orden normolégico y mantiene su capacidad de

recuperar vigencia socioldgica, no bien se desplace la ejemplaridad
dé.ia.gonducta “hfractoria. Es decir que no queda “derogada” ni su-
primida, S

- . e . .

\di_dqg:l' ;o\cl_i:;r‘ :%gf{:‘%léni:an;?r; lir;ter\;ene cn‘n declaraciones de inconstituciona-
acs o eram o] o ediy qg___gs_v\'o]acmr.\es a la constitucidn tor-
mal adquier n_ejemplaridad y, por ende, para impedir que decaiga la vigen-

cia sociolégica de la mism a_constitucién. Puede también, en un momento dado,

'thar_gug_e_sa 1_vigrencia_socioldgica extraviada se recobre.

El derecho judicial i

21. ——.El derecho judicial funciona como fuente a través de un
proceso similar al del derecho esponténeo. Ta diferencia radica en
que La_gggggcta es cumplida por uno o varios homtgw‘mi;
nistran justicia —o sea, que en ol orden de normas visualizamos
como 6rganos del poder judicial (jueces). Esa conducta es la que lleva
a cab_o el juez al resolver una causa. La norma individual que
describe el reparto del caso es la seritencia. '

—

]%{ngtenciar una causa puede
actuar como modelo, provocar seguimien o,'é]’émpiarizarse, y servir
de p};gg_egl,ep_te_p_aga Tresolver en el futuro casos semejant i
sentido. Con ello, 1a sentencia se | proyecta mas alla del caso y se
generaliza espontdneamente por imitacion. La norma individual se
generaliza~ - I .

E] derecho judicial nos obliga a preguntarnos si sus nm'm;as estdn o no
f?l'nxu\adns expresamente por escrito. Las sentencias como normas individuales
tienen esa forma de constancia. Pero la norma geneial que extraemos por
g:r:‘);ectilén de la sentencia ejemplarizada, no estd escrita como tal norma

ral. ’

28. —_—ﬂLarcreaciénA de derecho constitucional material por via de

a a esta de vigencia

—

—-—

L cl
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‘

o

qqﬂﬁmlfdadfm todo cuando estd a_carg :
Suprema de Justicia. Observamos que sus sentencias: a) obtienen
seguimiento habitual por el propio tribunal, que reitera sus prece-
dentes; b) obtienen similar seguimiento por parte de tribunales
inferiores; ¢) originan muchas veces la reforma o derogacién de
normas que la Corte declar6 inconstitucionales; d) sirven de pauta
a normas futuras del derecho escrito. , S -

fuente judicial cuenta conun factor decisivo: el cbnttg_l_ iudicial de
o_de.Ja_Corte

Nuestro derecho constitucional ofrece multiplicidad de normas del derecho
judicial. Rastreando solamente algunas, citamos: a) la gue establece_que las
llamadas cgggt._i_p_qgs_pp\it,i_c_gg_r)g_fg_r_x__ judiciables por Tos tribunales; b) 1a que

establece que la actividad julfisdiccion‘iﬂ-dﬂé_ —Jministracién publica requiere

alterior control judicial suficiente; ¢) 1a_que establgs:&_qu&la;dpb]g_ip_s_tundgﬂ_

noes _[ggqi‘_si_;o_cqnqti'.uqi_ng\_,delndgbidq_ proceso_u.dn_la.defengge_n\j_“icg: d)
la que establece que los jueces tienen que calificar judicialmente 18 uelga
cuando resuelven litigios laborales derivados de una huelgn; e) la que establece
que los actos y las medidas en ejecucién del estado de sitio, que inciden en
derechos ¥y libertades estén sujetos a control judicial de razonabilidad, etc.
Buena parte del derecho esponténeo enm ateria de doctrina de facto ha recibido

también consagracién. por parte del derecho judicial. .
Aparte de estas normas judiciales proponemos solamente h'es"qontenidps_

e

sprudencial del amparo, desde

ju@iﬁ?ﬁlnﬁg):p&_qﬁ}a Corte: a) la creacién jurt

1957 hasta la legislaci én de 1966 yigeT;b)la laboracién de los contenidos del_

devec de propiedad en sentido g;pnstit_qgi_qnéF, c)la elabaracion de Ja doctrina.

sobre a1 bitrariedad de las_sentencias.

99. — No nos debe sorprender que ol derecho judicial cambie, a veces
diametralmente, o con frecuencia, y sustituya una interpretacién jprisprudencial
por otra, 8 partir de una sentencia que se ejemplariza. A
Esta movilidad no obsta a decir que mientras una norma de ¢ mantiene
su vigencia sociolbgica, ése es el derecho judicial vigente. Lo que ocurre es que
tal vigencia puede perderse 0 sustituirse cuando se opera un sesgo distinto en
el derecho judicial, pravecado por la ejemplarizacién de sentencias posteriores
que generalizan una interpretacién diferente. : o
También aparece el mismo fenémeno en el derecho esponténeo, ¥ en el
derecho legislado; en éste, una ley puede, de un momento para otro, modificar
o suplantar al derecho escrito anterior. R
__Las fuentes en relacién con la validez y la vigencia
30. — Conviene puntualizar primero algunas acepciones de las
palabras validez y.vigencia.

fundamentales de nuestro derecha constitucion al m_s_\t_eﬁql,s,m'gidnsﬁeld,grgs:hq-;

P anma i o
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En tanto del valor como deber ser ideal predicamos 1a “valencia” (el valor

vale), del derecho positivo se puede predicar la “validez”,
La validez como cualidad vosible del derecho positivo proviene de su ajuste

o conformidad a los valores Jurfdicos puros, especialmentes al valor justicia. Bl
e e ee—— e e — n_—

derecho positivo justo goza de validez, en tanito &l derecho positivo injusto (que
sigue siendo derecho), es invalido, o carece de validez, aunque tenga vigencia
sociolégica. ' - B

Cuandp la constitucién es justa, la validez del derecho infraconstitucional

se tiene por cierta si se adecua a la constitucién, pues a través de ésta viene
a realizar el valor justicia.

31. — A la vigencia la podemos desdoblar para hablar de: a) una
vigencia norpiplégica: b) una vigencia socioldgica. Normalmente,
cuando se emplea el término vigencia sin calificativo alguno, se
suele aludir a la vigencia sociolégica. ’

a) La vigencia normoldgica es la de las normas (u orden nor-
mativo), y consiste en que una norma sea “puesta” en el mundo
Juffafco,' Y permanezca en él sin un acto formal de derogacién,
abrogacién, eliminacién o supresién.

b) La vigencia socioldgica se da en la dimensign socioldgica del
mundo juridico, y requiere la conducta ejemplarizada v_la norma

. L. : . T T
ggsggp_t_lyg (escrita o no escrita) con funcionamiento y eficacia.

La interrelacién de vigencia y validez

32. — El problema de la vigencia sociolégica se conecta con el de la validez
del derecho. No todo derecho que posee vigencia sociolégica_es_vélidp. En el

derecho constitucional argentino decimos que, adem4s de la vigencia sociolégica

que lo hace ser derecho positivo, hace falta: a) conformidad con Ta constitucién

escrita’y, a través de ella; b) concordancia_con Jos_valores _jurfdicos, especial™
Justici, ) T

menté coii &l Valor

a) El derecho contrario a la constitucién formal que, pese a esa bposicidn,

tiene _\.n'ggnclq soctolégica, quita dicha vigencia a la constitucién _forrnal_en la
parte infringida. - ) )

La pérdida de vigencia sociolégica —total o parcial— de la constitucién

de que la validez es una cualidad del derecho positivo, y si por falta de vigencia

:e,ocio!égica el derecho positivo deja de ser “positivo”, desaparece el sustrato
jurfdico (apoyo) de la validez.

'Est(.) no impide que las normas de la constitucién que pierden vigencia
st.)mold.g'lca, y con ella su validez como derecho positivo, puedan recobrar aquella
vigencia cuando empiecen a funcionar., Esto es posible porque siempre man-

S g
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i

tienen la aptitud para ser aplicadas, Y porque siguen “puestas” en el texto
constitucional (u orden normolégico). S -

b) ;(Se"puede admitir la validez del derecho que ha cobrado vigencia
sociolfgica en contra de la constitucién formal? Ca e decir que se “convalida”
o adquiere validez si concurren todas las siguientes condiciones: a) imposibi-
lidad de_alegar-]1a infraccién, o resultado inexitoso del alegato producido; b)
justicia material intiinseca del derecho_engendrado; c) ejemplaridad perferas
lizada del mismo. A esta formulacién corresponde nuestro principio sobre la
llamada “ncrmade habilitacién”. e ’ :

¢) La “conyalidacién” a que nos referimos en el inciso anterior no impide
que, en_un momento dado, la infraccién originaria que privé de vigencia
sociolégica y de validez a Ta parte conculcada de la constitucién formal, sea
descalificada como _ingonstitucional mediante el control de constitucionalidad,
Y que de ahf en még se restaure la vigencia sociolgica y la validez de la
constitucién formal en la parte que habfa quedado desplazada. - .. -

d) Cuando con el afsn de priorizar y dejar inmune al derecho escrito se
dice que la “costumby’e contra legem” (derecho consuetudinario o esponténeo)
no “deroga” a la constitucién escrita, lo que en realidad se est4 expresando es
que, a pesar de privarla de vigencia sociolégica, deja “puestas” e intactas a Jas
riormas transgredidas dentro del orden normolégico; o sesmﬁﬂa‘
“letra” de la constitucién con vigencia normolégica. - K S
.+ Ademds, siempre podré acusarse, en principio, como invélido —aunque
vigente sociolégicamente— al derecho surgido’en oposici?n a la constitucién.

El derecho internacional piblico

33. — El derecho internacional publico se divide en contractual
(0 sea, derivado de tratados y convenciones) y no contractual (o sea,
consuetudinario, al que se suele llamar “derecho.de gentes”). La
relacién entre derecho internacional y derecho interno en orden al

——

tema de las fuentes da lugar a dos posturas fundamentales: el

monismo’y €l dualismo.
Monismo y dualismo procuran explicar el modo de penetracién o incor-
poracién del derecho internacional en el derecho interno. Por eso decimos que

se trata de un problema referido a las fuentes. La cuestién de la jerarqufa entre
derecho internacional. y derecho interno aparece en segundo término. .

Primero hay que resolver cémo se incorpora el primero al segundo, y luego, -

qué lugar ocupa en el derecho interno el derecho internacional incorporado.
i N L . . - N .

X El monismo afirma que entre derecho internacional y derecho

- e M-t

“Interno existe unidad de orden juridico vy, por.ende, unidad en el

—_—

- sistema._ de_-fuentes. Las. fuentes del derecho -internaciohal son

“ —_
F
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l‘i. automdticamente y por si mismas fuentes del derecho interno, con , d) la ratificacién del tratado en.sede internacional, 862 el

Io cual el aerecho internacional penetra y se incorpora directamente ' [ poder_ejecutivo. : : T

en el derecho interno. . o ' ~ 36. — La bigencia del tratado en el orden internacional arranca

* _E_l_d_uizl_ismo_aﬁrma_que__hay__d_qglidad de 6rdenes juridicos, e normalmente de 12 ratificacion. La ratificacidén es ufié’gi_W’é- )
incomunicacidn entre ambos. Cada uno posee su_propio sistema de g : iaasn devoluntad de los-estados 'rétiﬁcantes}én\ei—sen't'ido de tener
fuentes, con lo que las Tuentes del derecho internacional no funcio- : al tratado como_de;cumplmnﬁtﬁb‘_-o_ﬁliga~t0_ri0- I

nan directamente como fuentes del dereche interno. Para que se ' l ’ ‘
opere la incorporacién del primero al segundo, hace falta qug una

37. — En la constitucién argentina debemos interpretar'si su
fuente interna dé recepcién al derecho internacional. La fuente de | - solucién es monista o dualista. ' I

derecho interno hace de colador o filtro para dejar pasar al—de-r—eﬁ__hi( I Iy

derecho interno hace de ¢ E1 monismd dice-que, cumplidaLa«ga_t_i_ﬁgg_cién. el tr'atado'quggd
internacionial, y €i sse{ransito produce la novacion aconversién.del i
derecho internacional en derecho_interno. : :

i‘r_l_cprpc_)rcnz_do (_l_y_gomh’?wa y directamente al derecho interno argenti-
-------------- no, E['dyalismd, en AT afTME e despucs deboratificacion

I_Lﬁ'c'efg}gqu_ng_lgy,_'glel_ _congreso. que_dé_recepcién al tratado y que._

lo incorpore al derecho interno, d onde adquiere calidad deley {0 sea,
pierde la de tratado). ~ -, T e

En materia de derecho internacional consuctudinario, no hay mayor in-
conveniente por parte de los estados en aceptar el monisnio. En cambion, en.
materia de derecho internacional contractual, el dualismo sigue jugando una
influencia muy marcada. ’ :

Lamt ) at s e e e

Para el dualismo, el congreso protagonizaifa dd.:Q intervenciones: una al i
aprobar el tratado antes de su ratificacidn; otra, después de ratificadn, para

34, — Nuestra constitucién Se'ocupa de los tratados en nume- ; : ;
e incorporarlo al derecho interno.

rosos artfcu}os (27, 31, 43, 75 incisos 22, 23;—24, 99 inc. 11, 116).
Al derecho internacional consuetudinario no hace r ferencia,.salvo

s it &

Hay razones para reconocer quenue stra.constitucién es mopnista.

e e g

{a_m__e’nciénlmcz]arglnql ‘ael“d'ZF echo de geiites en € art. 118; pero h ay_ - Por un lado, ella'no establece en ninguna parte que-haga falta una :
5 GYI;?;S,_QQE@.\J len_a él: ya la ley 48 estableci6 que Ia.C.orte.Suprema * ley_de recepcién después 9o la ratificacién del tratado. Por otra -
ebia proceder en las causas de Su competencia originaria concer- parte,’el art. 31 brinda un buen argumento: en su orden de prelacién
S_lentis la embajadores, etc., de acger(_io' al derecho de gentes. E1 se cita a Ia;_propia‘constitucién, a las leyes del congreso, y & los .
e_clgg to. ~e1_11_285/58 ha repetido “el principio para las mismas causas, “iratados’; la mencion '\ggggggaéﬁm'“ﬁ_rafaaos__" y de las “leyes™ ‘:
en 35 que 3 Corte interviene “del modo que una Corte de justicia ' significa que los tratados ingresan al derecho interno como tratados, ; ;
puede proceder con arreglo al derecho de gentes .Y para corroborar o sea sin perder su naturaleza y sin necesidad de una ley de’
que nuestro pais no descarta el derecho internacional consuetudi- incorporaci6n; si fuera menester dicha ley, seria redundante citar
nario, observamos que el art. 21 dela ley 48, al enunciar las normas a los tratados separadamente de las leyes, puesto que la ley de

que deben aplicar los jueces y tribunales federales, cita separa-
damente a los “tratados internacionales”-y a los “principios del
derecho de gentes”, remitiendo con esta Gltima terminologia al
derecho internacional no contractual o consuetudinario.

35.— En el mecanismo clasico de celebracion de los tratados\ha\—‘>
llamos diversas etapas, que nuestro derecho constitucional regula:

recepcién o incorporacién los convertiria en “ley”, y los dejaria com- .

prendidos y subsumidos en la mencién de las “leyes” del congreso.

Observamos, por fin, que'el art. 116 vuelve a citar a los tratados
s_epa:adamente,dé.las_lsy_e_s; T

JUPRRRRp S

et ey

38. — La solucién monista no queda perturbada ni desmentida cuando se
\ encara el caso de tratados que no son autocjecutorios i operativos. I

a) la negociacign, a cargo.del oder_ejecutivo; . . R ” :
by 1 —amEE T go.del. poer&jec .tmo"_ Un tratado puede _ser.operativo o ser programAtico. Depende de la formu-
a firma, también a_cargo_del poder_ejecutivo; : lacién de sus_normas.Llijgmpln.de.&ngdo serativeyself-executing) serfa el que -
c) la_ ’agr_'(_)gqciér;,_ del traggdo por_el_congreso (si en vez de ' dispusiem:"‘\qs_ es_tadosfpaﬂisgngsz guelaiornudadetl‘abajoenla§n1inas
aprobacién hay rechazo, el proceso no sigue adelante); no_excederd_de cinca horas [Ejemplo_de tratado noogramakicd) serfa el que

U

T
8 . !

i ;

G
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dispusiera: “los estados partes se Comprometen a adoptar medidas_en_su_de-_

recho interno_parg._re weiz 8 cinco_horas la jornada de trabajo en las minas”.

a7

Es'méyz, en el caso citado la Corte sostuvo que el mentadn art.

13
£ ; 14 del Pacto de San José de Costa Rica es operativo. ;
. 5] ; N .
El prime¥ratado fija directamente el horario laboral, y se vuelve automsti- F; “¢1. — Es muy importante adelantar un tema posterior que tratareraos al :
?*‘..Y‘Edlr_e_‘iwme"te aph;%gy 0.2" ﬂ~df-’79‘?h‘t’..!3£e£§9-_ E‘..s—egwl’,m J:g}l:»e-f—’?l-a" {_';: h abordar la relacién del derecho internacional con la constitucién. En el (ifzrecho g
..l’_r!%’l. 9]-29“513'"’? una.o ’gamdn tee. 0s §§da 9§]71’.a’.t.e-l:::l.a.dm%§?w%s’..e~t—9€.?mz 5 internacional rige el principio bésico de su prelacién ;obrc todo el derecho
10 cual torna necesario.que adopten medidas a respecto en su derecho interno. 3 interno, y aunque ello hace referencia a la supremacfa y no a las fuentes, hay ;
Qfe el tratado pro 1‘°8’2{U_é_t_1:¢_0,_!'e_q,_l_li_el_',a_gig_[ex_pgr_a_,que_,se_,cumplan_susd t“f que tenerlo-en cuenta, porque si nuestra constitucién presta recepcicn a la !
previsicnes en_el derecho.interno -s6lo.significa_que no es_operativo, y que é\[ fuente de derecho internacional, lo 16gico y coherente serfa, a nuestro cr-terio,
demanda su complementacién. normativa. De ningiin modo significa qué la ley T - que en orden a la supremacfa lo hiciera asumiendo la prioridad, cosa 71e no
interna “r_eglame_n.tm'ia" sea una “fuente interna de recepeién” del tratado. ) acontece, como lo veremos después (cap. V, n® 17). - s
L -—‘-ﬁ " . . - --
39.— En el caso “Merck Qufmica Argentina ¢/Gobierno Nacional”, fallado { ‘ f et
! B A ' @isobierno Nacional”,
en\_Ls_g_B\) uestrdCorte Suprema sostuvo que monismo significs supremacta del | Las fuentes histéricas T ;
derechd internacional sobre la_constitucién, y dualismo, supremacia de la | 42. — Podemos dividir_las fuentes histdricas en tres clases: a)
constitucién sobre,el,der_e_q)jn_g_i_r_ltemaciongil. Tal ciiterio definitorio, seguido por | ¥ fuentes ideolSgicas o doctrinarias, ‘que- son el @onjunto- de ideas,
e N . D v ound . . s . D h Lnari P N’ Ak A AL 01 )
algunos internacionalistas, no es el que nosotros hemos aco, 0; monismo y | g doctrinas y creencias que gravité sobre el constituyente pare som- K
dualismo no se enredan eh torno daun problema de supremacta, sino de unidad i = ~—-51\I—_—— Vural de 1 constitucién b) Fuente s;nOFle.:fi‘Q a !
o dualidad de ovden jurfdico y de los sistemas de fuentes. i - poner. e _C_Q_mp eJ?~°-}‘-—“-,r~?-- e’a Z = - e ;
fstined ‘ - TP, R i & (o del derecho constitucional escrito), que son los(textos y las normas
- Hecha la distincién por la Corte, el tribunal siguié diciendo que en tiempps; . i 53-1860. irvieron de inspiracién y antecedente al
de paz nuestro-estado es dualista, porque impone la supremacfa de la cons-: ! preyl_os_,a_. 853-18 9“3-,-§‘§Y—‘--~—~~.~3 '—"‘-'t“yl:‘ o “-(é yuntan )
titucién por encima de los tratados, pero que en tiempos de guerra nuestro estado i a_l“uculado:de _l.a;_(ans.t.lt‘:lﬁqu}, oft uwuw’ queapy fe 1 i
es'monista, porque coloca a los tratados por encima de la constitucién. - e al PI'OCQS_O--_PP_h_t’tCQ‘J}}IlgECQ__Q.E__G_Q.QD_d_“JO -al_establecimiento ](_e a.
El enfoque de la Corte, adoptando una solucién para época de paz y otia— 54 constitucién, y ﬂql}&_§33~MF§9@..d..e...ccsmo»—P-OI'— g\uﬂé,:_y“guén( 3, se
para época bélica, deriva de suponer que estando prevista la guerra en nuestra X1 incorporan .q‘_glwlgjl_xg,cg_n_tgmdg.s.iundamental_es,» . . : 3
constitucién, estd también habilitado el derecho internacional de guerra con 3 La ideologfa, los principios fundamentales, las normas, los .
todas sus soluciones, y marginada la aplicacién de la constitucién en las partes : . ° PR : et d — i i
que se opongar o n:)ycoincig;an con e]p derecho internacional de g“en_: i contenidos de la constitucién, tienen.—como la constitucién toda

una génesis histérica. Han surgido de alguna parte, y han er_xtrado f
de algin modo en la constitucién. Tal es el tema de las fuentes
histéricas, que nos lleva al hontanar donde el constituyente se ,
inspiré, y a los cauces que utilizé para plasmar positivamgnte, desde :
y con esas fuentes histéricas, nuestra..constitucién. S L

En primer término, cabe sefialar que pese a las influencias
recibidas desde afuera —o sea, a la fg@'@é‘r_‘@é”—‘f\la N
constitucidn asume A solucién propia, ¢ ue:no es copia ni adopcion ?

D 4 . . , X automdtica de modelos fordneos, sino gn)todo caso una‘imitaci¢n que..

Dijo la Corte que un tratado internacional constitucionalmente! - acomodalo extrang aloyerndculo. . 7 Tl
celgmm-aaﬁcaadn internacional, es organicamente 5 Por una parte, la base ideolégica ¢ institucional espaiiola con que
federal y &8 “ley Suprema de’18 fiacién”, coii lo que, a nuestro juicio, ol

40. — Una indagacién dtil en el actual derecho judicial de la
Corte Suprema la proporcioné la sentencia dictada elf7 de julio de
1992 én el caso “Ekmekdjian ¢/Sofovich”, en el que se 1sputaba el
derecho de réplica previsto en un tratado internacional (art, 14 del
Pacto de San Jos¢ de Costa Rica). La tesis que sxtraemos del fallo.
favorece y acoge el monismo,_en cuanto da por incorporado el tratado
a nuestro orden intérno después de cumplidas las etapas para su
formacion, T T e e S

ral y es "ley st 2 se maneja la Revolucién de Mayo _permanece como_fermento que ;
dio por cierto que para ingresaral defecho interno no hace falta que' conduce en 1853 a la_organizacién constitucional. Por otro lado, la !
después de la ratificacién i_ntei‘naciongl por el poder ejecutivo se i '

- emancipacion, acuda desde 1810 algunas pautas fundamentales que
dicte una ley. componen el ideario de Mayo. o

’
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' Desde Estados Unidos de Norteamérica_nos llega el rol de
ejem Plandad ‘de su constitucién de ‘I787.“E§ﬁméderalismo
nos sirven de inspiracién, pero se » institucionalizan en forma autéctona.

Los ensayos constitucionales desde 1810 hasta la constitucién

de 1826.—cuya cita no nos incumbe ahora— hicieron también su

.aporte, f:gglj_gg@_&g_tip;:@ﬁ&ﬂl@bgadg_gor Alberdi en las “Bases”.
Ideolégicamente, es factor de primer orden el pensamiento de la

generacion de 1837 expresado en las palabras simbélicas del Dogma
Socialista, y el ideario oriental formulado principalmente porArtigas.

43, — El proceso constitucional argen t,ino_que_.CQn_ﬂ_luLe_a_lz\_cnnstituci(m-de-
_1_853 se compone a través de la interinfluencia del medio,.del. hambre ydela
ldgolog {a. ) o

N . . . . . . 3N
‘ g) }.:“.nﬁel__nj:_c_d_zp (m_ﬂuencm r}xesnlﬁg\ca) ubicamos a las ciudades, a las
pravincias y a Buenos Aires. Las ciudades dan origen a zonas gue, con el tiempn,

N——

demarcardn las jurisdicciones provinciales? Y las provincias librardn su lucha

h_\_sb_lﬁ_n.ca en un _§i§t£nla federal. Buenos Airess por fin, actuara como polo cen-
t:lni_\.l_l_z_i'l_gigl_" y_unificazte, para_atraer como por un_plana_inclinada, hacia la
unidad de .L;n.r§tv_\r3_tas}g§_o._t_1~!_rls catorce provincias mesolégicamente susceptibles
de entrar en su radio de accifii; -

b) Estz\s.mﬂuencin_s del medio se_jgtmggl avan con las del hombre. El hombre
dm‘z‘s a ]a vida, a lasideas, & 135 costumbres. de cada provincia, un estilo
socinlgico y cultural propio, que serd la razoén de ser de las autonomias locales)
El hombre sera el pueblo, serén los caudillos, serd Artigas.

‘ ¢) Del hombre situado_en el medio surgird la ideologia. Sin la fuerza iden-
lérica, el medio y el hombre hubieran sido éstﬁéfﬂeé_,_ﬁb_ﬁﬁﬁemn llegado por s .
solos a la. coyuntura constitucional de 1853. La ideologia de emancipacién, de
demacracia, de gobierno, republicano, de federalismo, gelmim una estructura

constitucional pe_n_s_g@f\! creada por el hombre en un medio ffsico y geogréfico.
La disposicién e interinfluencia de los’elementos humanas, ideoldgicos y

mesolégicos fue lograda por los pactos_interp sinciales, El proceso pactista o

por su existencia y supervivencia politica, para asegurar su personalidad

cgntx‘gctual fu‘e ¢l cauce a través del cual se preparé e instruments la orga-
mza_cxér} constitucional de las provincias que tuvieron a Buenos Aires como foco
territorial y vinculo fisico de integracidn.

El primer antecedente de los pactos preexistentes con gravitacién impor-
tante es ,‘B_CDDX.Qllcidl'fdgjg'?i'ﬁ'i'ﬁdé'Ol'j ental del Uruguay, celebrada el 19
de abril de 1813 entre Artigas y Rondeau. Podemos rmencionar luego el Tratado
de! Pilar, ia Liga de Avalos, el pacto de Benegas, el Tratado del"Cuaadrilatero
y el pacto Fedéral d& 1827 En relacién més inmediata con la constitucion
hallamos en 1831 el Pacto Federal, y en 1852 el Actierdo de_San ‘Nicolds_Un
ql.hmo pacto, el de San José de Flores de 1859, facilitard el ~i;\igreso de Buenos
Ajres a la federacidn. ‘ ce e ' " T

N
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Capituto 11
LA TIPOLOGIA DE LA CONSTITUCION

L Los Tios ¥ LA CLASIFICACION DE LaS CONSTITUCIONES. - Lus tres tipos puros. -
Las clases de constitucion. - 1I. La TeoLot(a DE LA CONSTITUCION FORMAL
ARGENTIXA. - Sucaracterizacién general. - E predmbulo. - El orden norma-
tive de la consttucién formal. Normas “operativas” ¥ “programdticas”.
Normas que no soip susceplibles de reglwmnentacion. - IIT. LA TIPOLOGIA DE LA
CONSTITUCION ARGEXTINA DESPUES DE LA REFORMA DE 1994. - (Es una *nueva”
constitucién? - El techo ideolégica. - La vigencia normulégica de las normas
no reformadas. - jLas leyes complementarias s6lo. pucden dictarse una
vez? - La rigidez. - Las dausulas transitorias. - IV. LA DINAMICA DE LA CONS-
ITucioN. - La constitucién en la movilidad del régimen politico. El reflejo
de lus normas de la constitucion formal en la constitucién material.- Las
. mutaciones constitucionales.

1. LOS TIPOS Y LA CLASIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES

Los tres tipos puros

1. — Para comprender la tipologia de nuestra constitucién, necesitamos
hacer previamente un breve esquema de los tipos y las clases de constitucién
que_manejan la doctrina_y el derecho comparado. ' :

sk Encontramos un tipo racional-normativo,l cuya caracterizacién puede
lograrse de la siguiente forma: .

a) define a la constitucién como conjunto de normas, fundamentalmente
escritas, y reunidas en un cuerpo codificado; ;

b) piensa y elaboraala canstitucién como una planificacion racional, 0 sea,
suponiendo que la’ razén humana es capaz de ordenar constitucionalmente &
la comunidad y al estado; . )

¢) profesa la creencia en la fuerza estructurada de la ley, es decir, (;n que

T TPt Tt Blvwags P g ST — a
las normas_son el principio o@gnadnr del régimen Cconstitucional e que
tienen en sf mismas, y en su pura Taerza normativa, {a eficacia para 1 consepgulr

que la realidad sen tal como las normas 2. 1a describen;)

@) la constitucién es un esquema racional_de_ovgapizacién, un plan ¢

programa formulado con p;jetgf)_giéx] de st
politico en las previsiones normativas.

RS et

sumir toda la dingmica del régimen

_— it
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El ti.po racional-normative propende a obteﬁel" raci i i stitucié i (i : 1i

prop * racionalidad, seguridad : d) la constitucién material que eg la/vigente y real en la dimen-

estabilidad. Tales efectos se consiger -esultado de la plan; i -ede. : RPN Yo, \ oS n

mﬂaden s mmm?ﬂ_ﬂdﬂan el resultado de la planificacién rede- :, sién sociolégica del tlempp_p&ent)_, como modo de estructura y

El ting mocs " i ordenacién de un régimen; :

1po racional-normative S& supone apto para servir con validez general . )1 - titucis ida ) (- ida d ' d

2 'E°§9;. {75 .?.S.f:fidO?.Y..R?!EJQQQS_l_O?_EL?,!Qng- Histéricamente, Gesponde a la i . &) la cons llucmn}}g‘_*;es q ff‘ que’.\,sﬂlgl%-mw;

Poca del constitucionalisma moderng o cldsico, injciadg a fines del siglo XVII] L) t;;ﬁgxente_qu_jr_n_zi , o Se pugde modificar sino me Tante procedimientos
El tipo racional-normative apunta fundamentalmente a la constitucién difer e[l_ges_a__jp_sj{e__laj_eg_l_sla_cmn comin; la rigidez puede consistix

formal.  fundamentalmente en que: ¢’) debe seguirse un procedimiento es-

pecial a cargo_de un érgano también especial que hace la reforma;

¥ 2. L El tipo hist, icist acic i P > . : *
oo pd oricista, en oposicién al racional normativo, responde a la S ¢ 0 sea que procedimiento y érgano reformatorios difieren de Io..
sociedad dbt o oonsttucién es el producto de una cierta tradicin on ung legislati ; a este tipo de rigidez se e 1] Snicope”)
sociedad determinada, que se.prolonga desde el pasado Y se_consolida hasta egis’ativos comunes; a este tipo de rigrdez se le ama-organicgs-e.’:
y_en el presente. Cada comunidad, cada estado, & ene “su” constitucion ol bagta Segulr un procedimiento especial a cargo del mismo érganc
surgida y f'qrmada. La constitucién no se elabora ni se escribe racionalmente, legislativo (parlaments o congreso); o sea que el procedimiento €s -
_lya__gmsif:ltuclén_es_algo..pr_fyplo,y singular de cada réginien. Por eso descartala distinto al de la legislacién comin, pero el 6rgano es el mismo; a P
% generalidad y la racionalidad.del,sipo racional-normativo, para quedarse con este tipo de rigid®z mas benigno se lo denomina rigidez por-pro- i
+* 1o individual, lo particular, lo concreto, - i s o . ) ” {
e bt : : cedimiento agravador-o rigidez formal: _ .:
. 5 % 3. —El tipo socioldgicg contempla la dimensién sociolégica presente. Di- i f) la constitucién flexible es la que@admite su enmienda mediante , :
\ ;‘(l;z;?;gs ;ue Qnﬂ:.ic_a__a_ll‘a.constx_tucxép material tal cual funciona_‘:hpx{_gq_g&dg : el mist.r_n.eganjimB:e“T‘mp_gﬂgpara a legislacién comun: por €so.
- ° - - - N = N . . ¢z . . A ‘
b i'ig:nc’:i:ors]::;or; ;icc aO-;f):;;g:nglaﬁ:c;ual. .enhr'nﬂsﬁn_tg- No le pr eocupa que . en las constituciones flexibles o elasticas suele decirse que falta Iz :
histérica, o que sea reciente & ¢ una linea precedente de tradicién distincién entre_poder constituyente ¥y poder constituide, porque ¢ : £
Lo - - legislati ) 4 ilit: ara modificar la constitucién como ;
Asl como el tipo historicista pone el acento en la legitimidad de la cons- p_pﬂdﬂl&,ﬁ_ﬁm sta -hab N ado p odifica 5 ' g
titucién a través del tiempo y del pasado, el sociolégico encara I vigencia j si fuera una ley’comun. Sin embargo, los demés.organos de poder j P
socioldgica Eg_iaugg_n_s_;imcj_dn_mgie_]ia_l_gyese_mg: oot ‘ ‘ distintos del legislativo carecen de esa competencia, por lo que cabe ; :
. . ' decir que quedan subordinados a la constitucién y que, respecto de ] !
(tot 41. —Se ptllede :le)cn; qlue ?l tipo historicista y el tipo sociolégico se apartan ellos, ésta no es flexible; : { P
otal o parcialmente) de la p| anificacién racional y abstracta, porque ven ala . . . . . . ; oo
constitucion como un producto de] medio so cial, 0 sea, como constitueion naterial ‘ g) la constltucmr} se considera pétrea si \Cade.mas de ser escrits
' T y.rigida _se declara irreformable: no parece posible hablar de una
Las clases de constitucion : constitucién totalmente pétrea, debiendo reservarse el concepto
5. — Entre las ¢l L B para algunos contenidos de la constitucién gue no son susceptibles
: T hnire as wm involucramos: de reforma, o de alteracién, o de supresién. Sin embargo, seria viable
‘E’i) la_ VQ&}{:{_L_fg,._)fg;Q}:q@__ 9:@9?—-’_@99_-@{, que se caracteriza por la. Te- reputar a una constitucién integramente pétrea durante los periodos :
gm_g__s@_tgma}g&dg&mnjs_gx_mmente formuladas en un de tiempo en que su reforma est4 prohibida. Los contenidos pétreos : ;
- .\—N\_‘_ - . . . r . . .
CUETPO_unitario;) ( pueden estar expresamente establecidos, o surgir implicitamente;. | , L
b) la.no escrita o dispersa, que farece de di i ' itucién " T 5
ser: b)) ffmﬁiaﬂg*i;p“*fh-qb” Larece de dicha unidad, y puede h h) la constitucién es_olorgada cuando (un_érgano_estatal .
- l F__.twis._c&aa ) p.altc_la#n_ente~no escrita, y par-. concede o establece unilateralm e,) . :
ciamente escrita en normas dispersag; b™) totalmente_escrifa en' . BRI ee—— Y riva ‘ -
NOrmas dicnamn 5T : = T - . - 1) la’ constitucién es pactada cuando (deriva_de un acuyerds : i
normas dispersas) El tipo m4s frecuente de constitucién no escrita : ) pactada, ' @L ’ ; v

es el ‘mencionadd en el subinciso b”); camprom lggj_trani)accxomegt_r_e_m_o la comunidad, |

G o_un sector de_ella;
¢) la constitucién formal, definida en el inc. a) por la(f"prm\a_ T 91 co

. . . . A
externa de la codificacidn niormativa:\ la constitucién es impuesta cuando(se la supone emanada_del
cRLerma ativa; ) ;

‘
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poder constituyente radicado en el pueblo, y surgida de un meca-
nismo formal en ejercicio del mismo poaer.5

e

1. LA TIPOLOGIA DE LA CONSTITUCION FORMAL ARGENTINA
Su caracterizacién general

6—-‘La co_pst‘it‘uciénﬂargg‘n.t;ina 53. —a la que llamamos
constitucién(historica o fundacional'— es escrite o _codificada, por
lo que corresponde a la categoria de constitucion_formal.
e o ' . e
(Sursigen 1853 de un acto constx_t__uyente‘arzg_z_\r_z_m‘__tgy‘jg:;cgr,n_plgﬁé_
con otro de igual naturaleza en 1860, al integrarse la provincia de
B Ai la federacié ; tcha, se forms
uenos Aires a la federacién que, eén la primera fecha, se formé

solamente con trece. Es, entonces, una ((;thim(_-mn_;mmw_r_é-

ginaria, 999..450_r,@_cimie.npo,a-l.a,.R,«_ep,@bl_i.cg,z_\xge.n_tma.\}

Tomé del tipa‘@g,_z_qhq&f(ifiﬁatfiiq\ la pretensién de planificar
h,a.cia_‘er__frg@ﬁzémWero el constituyente no
lzlgklggyg_gqn_,pg@s s abstracciones mentales ni con un racionalismo
aprioristico, sino todo lo contrario. Tuvo wn “sentids Tealista de
compromiso con todos los elementos de la estructura social de su
¢poca: cultura, religion, tradicién, ideologias, creencias, factores
geogréficos y mesoldgicos, etc.

Es importante y necesario hacer historia politica y constitucional de todo
el proceso que desemboc6 en la constitucién de 1853-1860 para comprender cudl
ha sido su “por qué” y su “razén histérica” y, con ello, dar por cierto que
constituir un nuevo estado estuvo muy lejos de creavio de la nada y de
prescindir de su génesis.

7. — La constitucién argentina amalgama tamhién —por eso—
algunos caracteres del tipotradicional-historiCisia,>porque plasmé
contenidos que_ ya estaban afincados en la comunidad social que la
;};'eexiS’t.ia,_y_Tos legitimé a titulo de Ta continuidad y permanencia
que acusaban enla estructurasodial, De todo un repertorio de ideas,
principios y realidades que la tradicién histérica prolongaba —por
lo menos desde 1810—, nuestra constitucién consolidé implicita-

mente determinados contenidos a los que atribuimos cardcter pé- -

treo.

Decir que hay contenidos pétreos en nuestra constitucién significa afirmar
que mientras se mantenga la fisonomfa de nuestra comunidad y mientras la

~

»
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estructura social subyacente siga siendo fundamentalmente la misfirey ieho-?
contenidos no podran ser vélidamente alterados o abolidos por ninguna reformsu
constitucional. Podrén, acaso, ser objeto de modificacién y reforma, pero no de
destruccién 0 supresion. .

Entre los contenidos pétreos citamos: a) la democracia como forme
de estado, basada en el respetoy reconocimiento de la dignidad dei
hombre, de su libertad y de sus derechos; b) el federalismo comc

forma de estado, que descentraliza al poder con base territorial; c;

i

la forma republicana de gobierno, como opuesta a la monarquia; d; -

la confesionalidad ‘del estado, como reconocimiento de la Iglesia
Catélica en cuanto persona de derecho publico.

_'___,8.-::En la cogstitucién argentina reconocemos también una

(ideologid: que le infunde un espiritu intangible. Todo régimen, toda
constitiucion v toda politica tienen st ideologia, o si se quiere evitar
el término, sus ideales operantes, su idea de derecho, su filosofia

" politica o su techo ideolégico. Creencias, principios, pautas funda-
mentales que significan una toma de posicién valorativa, forman un
sistema ideolégico que vertebra, inspira y moviliza a toda consti-
tucién. :

La ideologia constitucional se conecta: a) con el orden del valor en la
dimension dikelégica, ya que la férmula ideolégica que proyecta e inspira los
fines del estado toma al valor como orientacién desde su deber ser ideal, y hace
valoraciones —o sea, juicios de valor—, asi como las hace para escoger las
soluciones gque a dichos fines se encaminan; b) con el orden de las conductas

(n dimensién snciolégica), ya que las ideas, los principios ¥ los valores encarnan
y se realizan en el régimen polftico —-a sea, la ideologfa esté organizando al

régimen—; ¢) con el orden normativo, en cuanto la constitucién formal deseri-

Le las pautas ideolégicas, los fines del estado, etc., en la dimensién normolé-
gica. . T

9. — La reforma de 1994, con haber impreso a la constitucién
de 1853-1860 una fisonomia en muchos aspectos distinta a la del
texto originario (es més extensa, mas abierta en sus normas, mas
detallista en algunas) no nos hace hablar de una “nueva constitu-
cién”, porque entendemos que ha mantenido —aunque ampliado—
el eje vertebral primitivo de principios, valores, derechos y pautas,
sin alterar el contenido esencial originario, no obstante las nume-
rosas enmiendas que le introdujo. Ver n® 27. :

et o ——

_
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El predmbulo (.D;'T\ QB
7

10. — Con referencia a la ideologia y a los principios fundamen-
tales de la constitucién, debemos traer a colacién el predmbulo.

El predmbulo contiene y condensa las decisiones politicas fun-
damentales, las pautas del régimen, los fines y objetivos, los valores
y principios propugnados, el esquema del plan o programa propuesto
por el constituyente. .

Si bien la jurisprudencia de nuestra Corte advierte que el predmbulo no
puede ser invocado para ensarichar los poderes del estado, ni confiere “per se”
poder alguno, ni es fuente de poderes implfeitos, no podemos dejar de admitir
que suministra un valioso elemento do interpretacién. Le propia Corte ha dicho
de algunas de sus clusulas (por ej., la de “afianzar la justicia”) que son
operativas, y les ha dado aplicacién directa en sus sentencias.

11. — El preambulo no ha de ser tomado como literatura vana, porque los
fines, principios y valores que enuncia en su proyecto obligan a gobernantes
'y a gobernados a convertirlos en realidad dentro del régimen poliftico.

Por otra parte, esos mismos fines y valores mantienen permanente ac-
tualidad, son aptos para encarnarse en nuestra sociedad contemporénea, y
ademds gozan de suficiente consenso por parte de la misma sociedad. Dirfamos,
por eso, que goza de legitimidad sociol6gica. ’

12. —La primera definicién que encontramos en el preAmbulo

acoge ¢l principio de que el poder constituyente reside en_el puebla._,
“Nos los representantes aef pueblo...”: De inmediato ‘cuando dice

'{ggt%@lgm;ad eleccién de las provincias....”; reconoce la preexistencig
histdrica de las provincias, ; as alusiones permiten coincidir en-

que el __sgjg@ﬁﬁmg:nuestro_poden _constituyente_ha_sida_ el

wpueblo “de las provincias? o, en otros términos, el pueblo diversificado

e’ las unidades politicas provincianas que antecedieron al estado

federal.

La mencién al “cumplimiento de pactos preexistentes” da razén
de una fuente instrumental a través de la cual se arribé al acto
constituyente.

13. — De inmediato, cuando consigna que la constitucién se
establece “con el objeto de...”, el enunciado abarcador de seis fines,

. bienes o valores, condensa la ideologta de la constitucién y el
proyecto politico que ella estructura: a) unién nacional; b) Jjusticia;

-

-
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¢) paz interior; d) defensa comun; e) bienestar general; f) libertad.

a) Constituir la unién nacional significaba, al tiempo de la
constituciéf, formar la unidad federativa con las provincias

preexistentes; o dicho de otro modo, dar nacimiento a un estado.

(federal) que hasta entonces no existia. Pero ese objetivo inmediato
mantiene y recobra su propuesta para el presente, en cuanto se
dirige a perfeccionar ahora ¥ siempre el sistema originariamente

creado, y a cohesionar la unidad social (que no significa uniformidad

opuesta al pluraliémo).

b) Afianzar la justicia es reconocerla como valor ciispide del
mundo jurfdico-politico. No se trata solamente de la administracién
de justicia que ests a cargo del poder judicial, ni del valor Justicia
que dicho poder esta*fllamado a realizar. Abarca a la Jjusticia como
valor que exige de las conductas de gobernantes y gobernados la
cualidad de ser justas. La Corte ha dicho que esta cl4usula es
operativa, y que obliga a todo el gobierno federal. '

¢) Consolidar ia paz interior fue también, a la fecha de la
constitucién, un propésito tendiente a evitar y suprinir las luchas
civiles, y a encauzar los disensos dentro del régimen politico. Puede
haber adversarios, pero no enemigos. Hoy se actualiza significando
la recomposicién de la unidad social, de la convivencia tranquila,
del orden estable, de la reconciliacién. :

d) Proveer a la’ defensa comuin no es sélo ni prioritariamente
aludir a la defensa bélica. La comprende, pero la excede en mucho,
El adjetivo “comtn” indica que debe defenderse todo lo que hace al
conjunto social, lo que es “comudn” a la comunidad; en primer lugar,
defender la propia constitucién, y con ella, los derechos personales,
los valores de nuestra sociedad, las provincias, la poblacién, el
mismo estado democratico, el federalismo.

e) Promover el bienestar general es tender al bien comun publico;
la Corte ha dicho que el bienestar general del predmbulo coincide
con el bien comin de la filosofia cldsica. Este bienestar contiene a
la prosperidad, al progreso, al desarrollo, con todos sus ingredientes
materiales e inmateriales que abastecen la buena convivencia
humana social. Es el “estar bien” o “vivir-biesi” los hombres en la
convivencia compartida en la sociedad politicamente organizada.

f) Asegurar los beneficios de la libertad presupone que la libertad
es un bien que rindé beneficio. La libertad es un valor primordial,

I E——
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como que define ala esencia del sistema democratico. Exige erraacar
el totalitarismo, y respetar la dignidad del hombre como pergna,
Tnés sus derechos individuales. La libertad forma un circuito czfn la
justicia: sin libertad no hay justicia, y sin justicia no hay libertad.

Por atra parte, todos estos nbjetivos, que son fines, bienes y valoves, se .

hallan en reciprocidad: unos coadyuvan a que se realicen los otros.

14.— Cuanc o el predmbulo enuncia: “para nosotros, para nues-

tra posteridad y para todos los -hombres del mundo que quieran .

habitar en el suelo argentino”, hemos de interpretar varias cosas:
a) una pretensién de durar y permartecer hacia y en el futuro; b)
una indicacién de que los fines y valores de su proyecto politico
deben realizarse ya y alora, en cada presente, para “nosotros”, los
que convivimos “hoy”, sin perjuicio de su prolongacién para los que
nos sucedan en el tiempo; el futuro no relega ni amputa al presente;
¢) una apertura humanista y universal de hospitalidad a los ex-
tranjeros. ’

15. — Finalmente viene la invocacién a Dios, “fuente de toda
razén y justicia”. Para el constituyente, la medida de lo razonable
y dé lo justo proviene de Dios; los valores que el preambulo contiene
hundep su raiz ltima en Dios, Sumo Bien. Nuestro régimen no es
aleo ni neutro, sino teista. Y el patrén o standard para el derecho
positivo justo es el derecho natural (o valor justicia).

16. — La enunciacién de lns valares contenidos expresamente en el

predmbulo no niega ni desconnce a otras, que podemos considerar incluidos

implfcitamente, coma el orden, la cooperacién, 1a solidaridad, etc.

_ 17’. — El preambulo comparte la fuerza normativa de la cons-
titucién, y como sintesis que es, no agota el arsenal de pautas,
principios y valores que luego se completan en el articulado integral
del texto constitucional. -

El orden normativo de la constitucién formal

18. — La constitucién formal es normativa, es derecho. Le hemos
llamado el “derecho de la constitucién”. Por ende, en su texto
encontramos un conjunto codificado de normas, desde el predmbulo
hasta las clausulas transitorias, pasando por todo el articulado.

—
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19. — Hay dnctrina gue afirma ipor ej., Vanossi) que todas las normas de
la constitucion son pormas de competepria, y no s6lo 1as que organizan al poder
y prevén los actos de los mismos. En fal sentido, también se contempla a las g
normas que declararn derechos ¥ garantias como normas de competencia, enf,
cuanto significan limi taciones o debergs para 1r§-’brgnnos de poder (omitir, dar’™
o hacer algo en re}acién con los titubdres c}e‘;ﬁerechos y garantfas). :

Preferimos, més bien, con inde{aen%enqiﬁ dela divisoria tradicional en una "
parte orgAnica y otia dognidtica, afy maf que en cualquiera de ambas 10s4
principios, los valores y las um‘nms-'..g"\ieifnman en consideracién a la persona’,
humana, confieven a ésta la centralidfad que es fundamento y nicleo de todat
la constitucién. ) R . i

Visualizaren la normativa dela constituci6n, como panorama comun a tnda’
su texto, a tndas las normas coma normas de competencia puede dejar ln&
impresion de que aquella centralidad situada en la persona se esfuma, paral
vesaltar, en cambio, .’al?_poder. - i

;¢ 20.— Las normas de la constitucién pueden ser consideradas ‘asimisme.
como indisponibles o disponibles. Las primeras impiden disponer discrecio-:
nalmente de eltas; como ejemplo, valga las veferentes a a formaci6én y com-
pnsicién de los 6rganos de poder, al deber de respeto de los derechos personales.
etc. Las segundas dejan su cumplimiento a discrecién de los destinatarios; por
ejemplo, las que facultan a establecer impuestas (sin obligacién de establecerlos),
o'la del art. 35 que libra opcién para el uso de los nombres oficiales del estado.

Enlas normas disponibles no hemos de entender que estd ausente la fuerzc
normativa que impera su obligatoriedad, porque dsta se ndvierte en cuanto :
impiden que las facultades potestativas se ejerzan pov un érgano al que no seé
les ha discernido, o que se wansfieran a otro, o que se trabe su uso. Vinculan,
ademds y siempre, en cuanto la disponibilidad no permitir que, al utilizarla,
se pueda violar el plexo de principios, valores y derechos.

e ' Normmas “opcratiuas” y “programdticas”

21. — La clasificacién mas atractiva es la que distingue normas
operativas y normas programdticas. '

a) Normas operativas (0 autosuficientes, 0 autoaplicativas), son
las que por su naturalezar y formulacién ofrecen aplicabilidad y
funcionamiento inmediatos y directos, sin necesidad de ser regla-
mentadas por otra norma. La operatividad no impide esa regla-~
mentacién: solamente no la exige como 'mxprescindible.

b) Normas programadticas son, tomo lo indica el adjetivo, las que
proponen un programa ¥, por ende, son incompletas, viéndose
requeridas de otra norma ulterior que las reglamente y les permita
funcionar plenamente. Se suele decir que son de aplicacién diferida,

.
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hasta que aquella norma posterior las complete. Y ello no es asf
porque, de serlo, se plantea un serio problema en relacién con la
supremacta de la constitucién. En efecto: si se dice que una norma
programaética contenida en la constitucién no puede funcionar hasta
que los drganos de poder la reglamentan medjante otra norma
derivada mis precisa, parece que la supremacia de la constitucién
queda postergada, bloqueada o relegada hasta que el 6rgano del
poder actda; y si acaso no actia, la falta de reglamentacién de la
norma programética enerva aquella misma supremacia.

Tan comipleja cuestién nos obliga a decir, sumariamente, que la
existencia de las normas programéticas no viola, por si sola, la
supremacia de la constitucién. (Por eso, no descartamos el concepto
de norma programética como admisible en el derecho constitucio-
nal.) Lo que si aclaramos es que la inactividad de los 6rganos del
poder que omiten reglamentar mediante normas més precisas a las

normas programéticas de la constitucién, es inconstitucional por
omisién. .

Como principio, se ha de interpretar que las normas de la constitucién que
declaran derechos pérsonales fundamentales, son operativas, y deben ser
aplicadas aunque carezcan de reglamentacién. Esta pauta fue expuesta por la
Corte Suprema al fallar en 1957 el caso “Siri”, sobre amparo, en el que deparé

- la via procesal sumaria de proteccidn, sin reglamentacién legal que la regulara,

para tutelar la libertad de expresién a través de la prensa.

22. — E1 problema mas arduo se suscita —por eso— cuando nos
preguntampos si antes de su reglamentacién las normas programéticas
de la constitucién que declaran derechos personales pueden ser: a)
invocadas'por los titulares de esos derechos; b) aplicadas por los
jueces. ~

Una primera respuesta negativa afronta asf la cuestién: a’) los
titulares de tales derechos no pueden invocar la norma programatica
para pretender el reconocimiento o el ejercicio del derecho y, por
ende, no tienen accién disponible; b") los jueces no pueden aplicarlas
si los titulares invocan sus derechos, porque la divisién de poderes
les impide suplir la ausencia de ley reglamentaria de la norma
programatica. : :

Aambhs respuestas negativas replicamos en sentido opuesto: a”)
los titulares de derechos declarados en normas programaéticas pueden
invocarlos judicialmente, alegando que la omisién de ley reglamen-

R
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taria se convierte, después de un lapso razonable, en omisisn in-

sconstitucional (el congreso, al no dictar la ley reglamentaria, viola

la constitucién ‘porque frustra el funcionamiento de la norma
programatica y del derecho que ella contiene); b”) los jueces pueden
acoger ese alegato, y declarar que hay inconstitucionalidad por
omisién, la que ha de recibir remedio en causa judiciable mediante
integracién de la carencia de norma legal (laguna legislativa),
haciendo aplicacién directa de la norma programética constitucional
que acusa esa carencia reglamentaria; ello significa que la sentencia
ha de crear, “para el caso” a resolver, una norma individual que

tome en cuenta a la norma constitucional programdtica, y que supla .
la falta de ley reglamentaria a través de la integracién del orden
legal lagunoso. :

H

Le inconstitucionalidad por omisi6én ha sido recogida en la constitucién de
la provincia de Rfo Negro dé 1988, que en su art. 207 arbitra soluciones
mediante accién juiiicia}.

3

23. — Es intéresante también hacer aplicable una pauta que
surge de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espana
para sostener que cuando una norma de la constitucién necesita
desarrollo legislativo y éste no ha sido suministrado por el legisla-
dor, la norma constitucional tiene —por lo menos y mientras tanto—
un contenido esencial que siempre es aplicable y siempre debe ser
aplicado. ' ’

24. — Ademds, en ese mismo intervalo, las normas programéticas .

surten los siguientes efectos: a) impiden que se dicten normas
opuestas, a las que, en todo caso, convierten en inconstituc,onales;
b) la falta de vigencia sociolégica (por desuso o por no reglamen-
tacién en tiempo razonable) no les quita la vigencia normolégica,
cuya subsistencia permite aplicarlas en cualquier momento; c)
sirven como pautas de interpretacién para aplicar el derecho vigente.

En consecuencia: a’) serfa inconstitucional —por ej.— una ley que prohibiera

la participacién en las ganancias; b’) el congreso puede en cualquier momento -

dictar Ia ley de juicio por jurados; ¢’) un tribunal puede utilizar la norma sobre
condiciones dignas y equitativas de trabajo para considerar que hay cqn_ducta
patrenal injuriosa para el trabajador al que se lo obliga a prestar servicios en
un lugar pequefio sin ventilacién. ’ .

25. — Hay cldusulas programiticas que, por su form‘ﬂacién,

\.
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dejan plazo al congreso para que las reglamente; en tanto otras
demuestran que el constituyente ha impuesto el deber de regla-
mentacién inmediata.

La diferencia se advierte si se coteja la vedaccién del art. 118 con la del
art. 14 bis. El art. 118 dice que los juicios criminales se terminardn por jurados
“lyego que se establezca en la republica esta institucién”. La frase permite
inferir que la voluntad del constituyente consiente dilatar el funcionamiento
del jurddo hasta que el congreso lo implante, cuando lo considere oportuno. En
cambio, si se lee el art. 14 bis, se nbserva que los verbos que emplea no dejan
margen para que el congreso postergue a su arbitrio la reglamentacién que
_ complete sus cldusulas programéticas; en efectn, allf se ordena, con una impera-
tividad sin plazo, que las leyes “asegurardn” tales devechos, que la ley “esta-
blecerd” tales cosas, que el estado “atorgara” los beneficios de la seguridad so-
cial. La demora, en estos supuestos, consuma lainconstitucionalidad por omision
legislativa reglamentaria. :

Normas que no son susceptibles de reglamentacion

26. — Vale comentar que hay normas de la constitucién que
implicitamente prohiben su reglamentacion en ciertos aspectos. Ast:
a) la competencia originaria y exclusiva de la Corte en el art. 116
no puede ser ampliada ni disminuida por ley; b) no se puede anadir
requisitos y condiciones a los establecidos taxativamente por la
constitucién para ejercer funciones cuyo desempeiio tiene asignado
los recaudos de elegibilidad o designacién (presidente y vicepresi-
dente de la republica, diputados, senadores, jueces de la Corte): ¢)
los funcionarios pasibles de juicio politico no pueden ser ampliados
por ley; d) la causal de mal desempefio para el juicio politico no
admite ser reglamentada por una ley que establezca en qué supues-
tos se debe tener por configurada; ¢) 1a opcién para salir del pais,
que prevé el art. 23, no puede quedar sujeta a normas queé esta-
blezcan condiciones, plazos, formalidades, etc. :

1. LA TIPOLOGf!\ DE LA CONSTITUCION ARGENTINA
DESPUES DE LA REFORMA DE 1994

¢Es una “nueva” constitucién?

21. — Realizada la reforma de la constitucién en 1994, se hace
conveniente 'fweriguar si ha cambiado la tipologia que presentaba
antes. Hay diversidad de opiniones al respecto, y con el margen de

G
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las dudas que ello suscita, arriesgamos la nuestra propia.

Lo primero que hemos de rveiterar es que 1o estamos ante una
constitucion nueva sino ante una constitucién reformada (ver n? 9).

El texto que entré a regir el 24 de agosta de 1994 no aclara demasiado el
tema, porque a veces alude a esta «reforma” y otras a “esta constitucién”, pero
no podemos estancarnos solamente en el vocabulario utilizado. Lo que ocurre
es que, al ser extensas’ las enmiendas, el texto ha sufridn a partir de su art.
35 un cambio de numeracién en el articulado, y fue el conjunto fntegro lo que,
unitariamente, se publicé oficialmente en forma reordenada y se puso en vigor.

En él hallamos:

a) normas angeriores que permanecen intacias;

b) normas que fueron modificadas;

¢) normas nuevas,

mas: _

d) desaparicidn normolégica de normas que fueron suprimidas.
El techo ideolégico

98. — Este tnico complejo normativo no suprimi, ni alterd, ni
cambié el techo ideolégico originario. Las afiadiduras y actualiza-
ciones que innegablemente ha recibido se integran al histéricamen-
te primitivo, acentudndole los rasgos del constitucionalismo social
y conservando su eje de principios y valores.

Si acaso se supone que estos agregados componen un nuevo- techo ideo-
légico, hay que afirmar que al no haber dos constituciones sino una sola —la
reformada— la nueva vertiente se unifica en un unico techo ideoldgico con el
heredade de 1853-1860.

La vigencia normolégica de las normas no reformadas

29. — Con respecto a las normas del texto anterior a la reforma que,
después de ésta, subsisten en su version originaria, tampoco creemos admisible
snstener que han sido “puestas” nuevamente y porsegunda vezen 1a constitucisn
por la convencién constituyente que, en 1994, las retuvo incélumes.

El texto “ordenado” de la constitucién reformada surgié dela “reordenacién”

" que se le introdujo a vafz de las énmiendas, pera las normas .anteriores que

no tuvieron enmiendas (porque tampoco la convencién recibié competencia para
efectuarlas cuando el congreso declard la necesidad de la reforma por ley

24.309) conservan su vigencia normolégica ariginaria a partir de la fecha en
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ue el respecti . inser o
21957). pectivo autor las insertd a la constltuclén (1853, 1860, 1866, 1898,

¢Las leyes complementarias solo pueden dictarse una vez?

30. — ' i
D c];{sszlcl:s]a:l:;r’r}tos 4q3e el textobsurg'ndo de la reforma es extenso ¥ con
as. Que son abiertas signifi i
la constitucién histéri vs exigen sor Ao ¢on
rica— que numerosas norm i - ”
d : ; as exigen ser “cerradas” en su
d:;::::‘;:?jiu& : :r;:d:ante l]eybd;e] congreso, porque el constituyente solamente
ema global que ¥
g que necesiia completarse. A veces, hasta han

1 S P S 11)ndles nuevas pl oporclo-
s d() escasns I(.)S ar A"le“ 0S que lﬂs normas con.tltllc

Cionl:lo; :es;g ifri‘scr:)r:::r":;{a, 1]11[.,runos:1 autores interpretan que la reforma constitu-
1Us8, 1o que deja margen a que las Jeye deben di
para darle desarrollo complementario oo oy mpoivarse
: _ puedan reputarse como leyes orgdnicas
:xt;e.nm. d.e la tef'mmqlog'fa que explfcitamente emplean algunas constifucione;
ranjeras para calificar a determinados dmbitos de la legislacién

i ];I‘zc:gsl;tsen?;se de }eyes \geql;’eridas por este fendmeno de la textura abierta
ucion reformada, habilita al congreso para di
e . para dictarlas m4s de u

vez, o sea, para ir introduciendo innovacion -

, 0°S i es 0 reempls imer:
legislacién reglamentaria posterior a la reforma. "oplazos en la primera

No obs;ante, a algun sector de la docti
acerca de si .la primera ley que reglamenta a
queda definitivamente impedida de modific
Personalmente creemos que no.

na se le ha creado e] interrogante
cn_da norma constitucional abierta
aciones o sustituciones ulteriores.

La rigidez
31. — Quiz4 el perfil tipolégice que més i
de la rigidez de la constituciér?. e més induce a la duda es el

Después de la reforma

. ¢sigue siendo rigida nuestra constitucién,

El test para la indagacién remite a varios aspectos.
a) En primer lugar, la ya aludida textura
nuevas hace decir a algunos que:

) .
a’) a raiz de las leyes reglamen
normas de la constitucién, el cong

abierta de las normas

tarias que deben completar a las
reso ha recibido “por delegacién”

una porcién de poder constituyente; o que: '

n
a”) nos hallamos ante un poder constituyente compartido entre

y el congreso que, después, “cierra” mediante .
as normas constitucionales incompletas.

la convencién de 1994
leyes la apertura de |
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b) En segundoi lugar, se dirige la atencién a los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos aludidos en el art. 75 inc. 22
de la constitucién, y se afirma que los que directamente han recibido
jerarquia constitucional pueden desaparecer de nuestro derecho
interno a través del tramite de su denuncia internacional, a tenor
del tramite previsto en el citado inc. 22;'y que ademds hay otros
que sin estar incluidos en su listado son susceptibles de alcanzar-
Jjerarquia constitucional después de la reforma mediante el trdmite
especial alli sefialado. Ambos supuestos dan pie en esta interpreta-
cién para sostener que érganos del poder constituido (poder ejecu-
tivo y congreso) tienen compstencia “constituyente” para decidir sobre
la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos.

32. — Vamos & responder a estos interrogantes con nuestro
punto de vista. ; * ' L

La sensacién ;de que, al menos parcialmente, la rigidez de
nuestra constitucién segin su art. 30 —que no ha tenido cambio
alguno en su “letra™— ha sufrido implicitamente desde la reforma

de 1994, admite descartarse.

Un argumento a utilizar para ello es el siguiente: el constitu-
yente de 1994 opté por conferir a algunas normas nuevas la ya
mencionada textura abierta —o muy abierta— que reclama legis-
lacién complementaria. Con ello, hizo mds amplio el poder “coristi-
tuido” del congreso para distar, como competencia suya (no consti-
tuyente) todas las leyes nccesarias para “cerrar” esas aperturas.

Ademds, en la' medida en que cada una de esas leyes requieran un
procedimiento legislativo agravudo en relacién con el resto de la legislacién
comuin, se puede pensar que la rigidez de la constitucién (en el supuesto de
afirmarse la delegacién’ de poder constituyente al congreso, o el cardcter
compartido de su ejercicio entre el congreso y la convencién) se ha debilitado
pero no reemplazado lisa y llanamente por la flexibilidad.

En todo caso,.i proponemos sostener que se mantiene la rigidez
dispuesta en el art. 30, y se le ha acoplado un procedimiento menos
rigido a cargo del congresv en todas las cléusulas constitucionales
que remiten a leyes a dictarse con quérum agravado o especificado
para cada caso. : ' - - S

Si se extremara la duda, la cuestiénﬂllevan’a‘a’decir que, de
haberse perdido_la rigidez en algunos d4mbitos de la constitucién,
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la e\{en},ual flexibilidad serfa parcial (solamente en esos Ambitos)
subsistiendo en el resto la rigidez emanada del art. 30. ’

Para culminar, preferimos apostar a que el principio de rigidez
de nugstrg cpnstitucién, aunque acaso ‘haya adquirido alguna fi-
sonomia distinta y atenuada, sigue adscripto a su tipologia. Dicho
negativamente: la constitucin no se ha transformado en /iexible.

' 32. — En orden a lqs tratados de derechos humanos del art. 75
inc. 22, nuestro criterio se refuerza cuando, con toda seguridad
personal, aseveramos que el revestir jerarquia conStitucion:l no los
hace formar parte del texto de la constitucién, porque estan fuer{.z
de clia, aunque compartiendo su misma supremacia situados en lo
que denominamos el bloque de constitucionalidad (vér cap. I, n*17).

‘Las cldausulas transitorias
' 34: — El t,ext.o‘de la constitucién reformada contiene, al final,
diecisiete disposiciones o cldusulas transitorias.

Hgmos de recalcar que tales cldusulas que, en todo caso, aluden
a nociones de temporalidad, forman parte de la constitucién y tienen

su mismo rango, su misma fuerza i i i
) ( su misma obligatoriedad
misma vinculatoriedad. , ¢ o

S nlgtj.se.thablpan en un pI‘ann i.n‘ferim‘, ni més débil que el resto del articulado.

.\1e1 e bien con la disposicién 17, que para nosotros reviste definitividad
y permanencia, cuando afirma que el texto ordenado sancionado por la con-
vencién reemplaza al anterior. .

' Por consiguiente, la constitucién actual —toda ella con idéntica
jerarquia normativa— se integra con:

a) el predmbulo,

b) 129 articulos (que son 130 porque subsiste i
16 sist t
sancién de 1957 el art. 14 bis), }If q iste intercalado en su

¢) 17 disposiciones denominadas “transitorias”.

IV. LA DINAMICA DE LA CONSTITUCION
La constitucién en la movilidad del régimeh politico

35 _ La dindmica constitucional puede ser enfocada desde dos
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4ngulos: a) en Telacién con la constitucién material; b) en relaciép
con la constitucién formal. ‘ _ :

La constitucién material equivale a un régimen politico, y ré-
gimen denota movilidad y proceso. La vigencia_sociolégica de
constitucién material es la que expresa la actualidad permanentt
de la misma, que transcurre y sé realiza en ladimension socioldgica;
como jamas le falta al estado una constitucién material, y ésta es
dindmica, cabe decir que el estado “estd siendo” lo que a cada
momento “es” en la vigencia de su derecho constitucional material

La constitucién formal argentina tiene pretensién de dinamismo,

porque encierra la aspiracién y la exigencia de adquirir vigenc.&.

sociolégica en la constitucién material, de realizarse, de funcionar.
Esto se enlaza con su futuridad y su permanencia, que explicames
al tratar el prearibulo (ver n® 14). También con la fuerza normativa
(ver cap. I, n?:18). - : '
Hablar de la dindmica de la constitucién, tanto dela formal como
de la material, nos reenvia nuevamente a verificar comparativamente
en qué medida la constitucién formal tiene vigencia sociolégica en
la material, o no; cuales son las desfiguraciones, violaciones, 0
coincidencias, -y a través de qué fuentes se producen todos estJ3
fenémenos. : o .

El reflejo de las normas de la constitucion formal en la constitucion
material .

36. — Las normas de la cn_rgimciém_fmml asf- vistas en la dimensifn
sociolégica.de la con.u:!,itug:ién.ma!cz:ial-bx:init_l,n un vasto panorama, algunos 22
cuyos perfiles son los siguientes: a) hay algunas que tienen vigencia sociolégic e,
es decir, que son eficaces-y se cumplen o_aplican;-b) hay otras que pasan per
el fenémeno de m_u_t&c_imw‘ﬁil‘ucionales, que en seguida analizaremos; ¢)
hﬂlw&m'amé_ﬁp&s_ y_se_hallan bloqueadas’ por_omisién
reglamentaria; d) en este supuesto, los derechos que esas normas_pueden
rgan_&cer suelexlg@m‘_s'n,posibilidad.de-ejeminin, porque el erecho judicial
es renuente a suplir la omisién legislativa., o o

Cada una de_@gﬂl&d?\es puede ser permanente ‘o t_eper_nnadnmgién
transitoria. Lo importante ra ica eni Teiterar que, a nuestro juicio, las normas
de_La_cgnstit.uciéh_fotmalj\arlti_egen._su uigencia normaldgica mientras.ng son
nbjeto de reforma (supresidn, sussi;icl@,_nq_:gi_%_aii%\;\,}ﬁ) y que, por ende,
cuslquiera sea el Teflejo de que pueden ser 0 jeto en la constitucién material,
conservan la supremacfa que da pie para su aplicacién inmediata.
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Las mutaciones constitucionales

37. — Para entender las llamadas “mutaciones” como fenémenos
de la dindmica constitucional, hay que volver a confrontar la
constitucién material con la formal. Las mutaciones son cambios y
transformaciones_reales que se operan en la constitucion_madterial,
sin que se produzca modificacidn alguna en el texto de la.constitucidn
formal. Dicho de otra manera, el orden normativo de la constitucién
formal permanece intacto mientras la constitucién material acusa
una transformacién respecto de la formal.

Cuando e] camhig_sejr}mxpnru_m,edi ante reforma a la constitucién formal,
ya n_g_g;gb_e_!mblar, a partir del momento de tal reforma, de mutacién cons-
titucional, sino preqisamente de “reforma” o enmienda.

38. — Las transformaciones mutativas a que nos venimos refi-

riendo pueden acontecer, en una gruesa tipologia, de la siguiente
manera: '

_ a) La primera mutacién es la mutacién por adicién. En élla, se
incorpora o agrega a la constitucién material un contenido nuevo
que carece de norma previsora en la constitucién formal,

Un ejemplo tfpico lo encontramos en el derecho constitucional argentino
con los partidos poltticos, sobre los cuales la constitucién antes de la reforma
de 1994 carecfa de norma expresa, y que hallaron recepcién en la constitucién
material por fuente de derecho esponténeo, de ley, y de derecho judicial.

b) La segunda mutacién es la mutacién por sustraccién, que
presenta el fenémeno inverso al anterior. Se produce cuando normas
de lg .constitucién formal que prosiguen incorporadas a ella (o sea,
con vigencia normolégica), pierden vigencia sociolégica, o no llegan
a alcanzarla en la constitucién material.

Podemos proponer dos ejemplos: b’) entre el Acuerdo con la Santa Sede dé~~__
1?66 y la reforma de 1994 (que suprimié las normas sobre patronato, pase y admi-
sién c.ie 6rdenes religiosas) dichas noimas perdieron vigencia sociolégica en virtud
del citado Acuerdo; b") el juicio por jurades nunca adquirié vigencia sociolégica
porque tampoco el congreso dicté la legislacién de desarrollo. para aplicarlo.

¢) La tercera mutacién es la mutacién por interpretacién. En ella,
las normas de la constitucién formal adquieren un modo de vigencia

sociolégica que no coincide exactamente con la norma escrita en su
formulacién expresa.
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Un ejemplo‘encontramos en la distribucién de competencias entre el estio
federal y las provincias, en materia de derecho procesal; la constitucién foriyil
reserva_a las provincias la facultad de dictar leyes procesales para sus
jurisdicciones respectivas, no obstante lo cual, interpretando las competencias
del estado federal en el campo de las relaciones internacionales, los tratadns
internacionales sobre derecho procesal que ratifica el estado federal en uso re
su personalidad internacional, incorporan al derecho interno argentino (con
aplicacién obligatoria en las jurisdicciones provinciales), normas de derecho
procesal que el congreso no podrfa dictar con ese alcance.

d) La cuarta mutacién es la desconstitucionalizacién. Se produte
cuando toda 1a constitucién formal, o una parte importante de ells,
pierden vigencia sociolégica, a rafz de cualquier fuente que la hare

decaer al introducir contenidos opuestos.
*

En el derecho comparado, se cita el caso de la constitucién alemana Ce
Weimar, de 1919 que, sin ser reformada ni derogada, fue sustituida por vra
constitucién material divergente durante el régimen nacionalsocialista.

39. — Algunas mutaciones pueden ser violatorias de la consti-
tucién formal, y otras pueden no serlo. Hay que observar, en cada
caso, si representan oposicién o-deformacién, respecto de la cons-
titucién formal, o si al contrario se ubican en una zona donde la
permisién o la interpretacién de la constitucién formal dejan mar-
gen para consid?rarlas compatibles con ella.

Por ultimo, ‘también resulta de interés, cuando se detectan mutaciones,
indagar cuél es la fuente del derecho constitucional que les da origen.




