CAPITULO |

Derecho Publico y Privado. El Derecho Constitucional.
La Constitucion

1. Un concepto provisorio de Constitucion

Tan solo como un pretexto expositivo inicial, definiremos por ahora a la
Constitucién como el “conjunto de normas de Derecho Publico que habitual-
mente tienen el mayor rango juridico dentro de un pais, generalmente conteni-
das en un solo documento, cuyo contenido principal consiste en el reconoci-
miento de los Derechos Humanos y en la regulacién de la organizacién y el
funcionamiento de los Poderes y 6rganos del Estado”.

Aunque solo se trata de una definicién inicial que més adelante perfecciona-

remos, es necesario aclarar algunas de sus expresiones:
a) Aludimos a normas “de Derecho Publico”, precisamente para anunciar el
tema que trataremos en el niimero siguiente.
b) Decimos que “habitualmente” tienen el mayor rango juridico, porque eso
ocurre asi en los paises de Constitucién rigida, como el nuestro, pero no
en los de Constitucién flexible; clasificacién que estudiaremos —junto con

otras— en este Capitulo, en el N° 12.
c) Expresamos que “generalmente” esas normas estan en un solo documen-
to, porque, aunque no son frecuentes, existen Constituciones “dispersas”,

es decir sin unidad documental.

d) Aludimos al “principal” contenido de las normas constitucionales —
Derechos Humanos y organizacién y funcionamiento del Estado— en vir-
tud de que con frecuencia, las Constituciones —por diversas razones his-
téricas, politicas, juridicas, etc.—, incluyen disposiciones que no regulan
solamente tales temas, sino otros que probablemente debieran ser mate-

ria de leyes ordinarias y no de la Constitucion.

2. Clasificacién del Derecho en Publico y Privado

a) Planteo de Ja cuestion

s tradicional y generalizada la admisién de que el Derecho puede ser divi-
dido en dos grandes ramas: Derecho Piablico y Derecho Privado. Con frecuencia
se senala también que esas dos ramas normativas dan lugar a dos respectivas
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ciencias (de Derecho Piblico y de Derecho Privado), lo cual no es mas que el
reflejo de la distincién entre el Derecho como conjunto de normas y el Derecho
como ciencia.

Es también generalmente admitido que el Derecho Publico est4 integrado
por el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Procesal,
el Derecho Penal y el Derecho Financiero. Asimismo, se considera pacificamen-
te que el Derecho Civil y el Derecho Comercial, constituyen las ramas tipicas
del Derecho Privado.

Otra divisién general frecuentemente manejada, distingue el Derecho In-
terno (primariamente definible como el que se aplica dentro de un Estado) ¥
Derecho Internacional (primariamente definible como el que trasciende el 4m-
bito estatal, regulando situaciones o relaciones entre Estados o entre indivi-
duos o entidades pertenecientes a mas de un Estado).

Combinando esta distincién con la que ahora nos ocupa, advertimos que el
Derecho Publico puede ser Interno o Internacional; igualmente, el Derecho
Privado también puede ser Interno o Internacional. La terminologia mas fre-
cuentemente usada, parece partir inicialmente de la divisién del Derecho en
Interno e Internacional cuando se habla de las respectivas disciplinas: “Dere-
cho Internacional Publico”, y “Derecho Internacional Privado”, y a la inversa
cuando se alude a “Derecho Publico Interno” y “Derecho Privado Interno”. En
general, cuando se dice “Derecho Piblico” o “Derecho Privado” sin otro califica-
tivo, se entiende que se estd aludiendo a Derecho Interno; aunque ello no es
mas que una costumbre de vocabulario.

Suele discutirse la ubicacién de algunas ramas juridicas, especialmente
cuando su “institucionalizacién” —como disciplinas separadas o auténomas des-
de el punto de vista docente— es mas o menos moderna. Asi ocurre por ejemplo
con el Derecho del Trabajo o Derecho Laboral, respecto del cual se han sostenido
muy variadas posiciones; desde la que afirma que integra el Derecho Privado,
hasta la que concluye que pertenece al Derecho Piblico, pasando incluso por la de
aquellos autores que estiman que se trata de una rama juridica muy peculiar, que
no puede ser encasillada en ninguno de esos dos términos de la tradicional divi-
sién. Estas discusiones se originan a raiz de dos tipos de razones; por un lado, cier-
ta imprecisién en cuanto a los limites tematicos de la propia disciplina que se trata
de catalogar o ubicar; y por otro, la mucho mayor imprecisién —y relatividad— del
eriterio o criterios que se utilizan para distinguir el Derecho Publico del Derecho
Privado, tema que se veré dentro de un instante.

Se acepta que el distingo generalmente admitido entre Derecho Publico y
Derecho Privado no es meramente académico, sino que su uso proyecta impor-
tantes consecuencias juridico-practicas. En efecto: se admite que, siendo exacta
la unidad arménica de todo el orden juridico -lo que supone una enorme canti-
dad de principios comunes al Derecho Pablico y al Privado— existen ciertas
peculiaridades de método, de técnica, ete., seglin que se esté frente a una u otré
de estas ramas, Suele reconocerse, por e]emplo en materia de interpretacion
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que sin perjuicio de ciertas reglas técnicas comunes aplicables tanto a la inte-
leccién de normas de Derecho Publico, como a las de Derecho Privado, existen
otras que son especificas para una u otra de esas disciplinas. U
Cuanto precede, es el planteo que puede considerarse tradicional, si se quie-
re el mds admitido. Pero no debe creerse que el distingo entre Derecho Pablico
y Derecho Pl’ivafio sea undnimemente aceptado. Por el contrario autores de
singular prestigio han sostenido que es incorrecta (1) o que solo tiene justifica-
cién por razones practicas o did4cticas, sin ser cientificamente ajustada (?). En
]a practica, predomina la opinién tradicional, que admite el distingo, y en los
medios dedicados al estudio del Derecho (Universidades, Congresos, etc.), se
advierte la formacion de las respectivas “especialidades”, en torno a esta divi-
sién. Es frecuente la existencia de “Institutos de Derecho Pblico” o de “Dere-
cho Privado”, o la publicacién de revistas cientificas de “Derecho Publico” o de
“Derecho Privado”. Todo lo cual muestra a las claras que —por lo menos desde el
punto de vista didactico— esta distincién permanece con todo el auge de su vi-
gencia. El nombre de nuestra materia es una demostracién cabal de esto.

b) Normas de Derecho Piblico y normas de Orden Publico

Admitida la distincién entre las esferas del Derecho Ptblico y del Derecho
Privado, se desprende como resultado inmediato y casi obvio, que el primero de
ellos est4 integrado por “normas de derecho ptiblico” (de acuerdo a lo expuesto
antes, serian las normas de la Constitucién, las normas administrativas, las
normas penales y procesales, las normas financieras, etc.).

La Doctrina se ha preocupado reiteradamente de distinguir el concepto de
“wormas de derecho publico” del concepto de “normas de orden publico”. Estas
Gltimas son normas cuyas soluciones no pueden ser modificadas por convenios
o acuerdos entre particulares, cosa que si puede ocurrir respecto de normas que
no sean “de orden publico”. Por ejemplo, en nuestro pais, diversas leyes de
arrendamientos para casa habitacién de fincas urbanas, han establecido que el
inquilino no puede subarrendar; pero admiten que las partés puedan establecer
en el contrato la solucién contraria (es decir, la posibilidad del subarriendo). Es
un caso de normas que no son “de orden plblico”. En cambio es de “orden pi-
blico” —verbi gracia— la norma Civil, que establece cudndo se adquiere la capa-
cidad para celebrar contratos por razones de edad; y si ella se adquiere a los 18
afios, no puede establecerse una solucién distinta o contraria por acuerdos o
convenciones entre los particulares.

En lo que interesa a nuestro tema, suele concluirse que el Derecho Publico
estd integrado por normas que son casi siempre “de orden publico”; en cambio,
¢l Derecho Privado se compone de normas que con frecuencia no tienen tal ca-

I KessEN, Hans, “Peoria General del Estado”, México 1965, pdg. 112 y ss.
£ puGUr, Lebn, “Traité de droit constitutionnel” , Paris 1926, pag. 681 y ss.
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récter (3). Como se aprecia, estamos frente a una regla aproximativa, segan la
cual el campo més frecuente de las normas de orden publico es el Derecho Pa-
blico; pero no es su campo exclusivo, puesto que el Derecho Privado contiene,
aunque con menor asiduidad, normas de orden publico.

c) Variedad de criterios para la distincion

Si bien la distincién del Derecho en Piblico y Privado es generalmente acep-
tada, o por lo menos utilizada casi undnimemente, esta lejos de haberse logrado
acuerdo respecto al criterio que debe fundar la distincion. La mayoria de los
manuales de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo -ramas con-
sideradas tipicas dentro del Derecho Publico— suelen comenzar precisamente
con la enumeracién de los variados puntos de vista sostenidos sobre el tema,
que constituye ya un rubro “cldsico” en la ensefianza de la ciencia juridica. Con
un enfoque didactico es tradicional sistematizar las diversas posiciones en tor-
no a cuatro o cinco criterios, los mas difundidos (4); sin embargo, teniendo en
cuenta los finos matices que a veces distinguen una posicion de otra, podrian
detectarse mas de cien criterios utilizados por los distintos autores que se han
ocupado del tema (3).

Esta falta de acuerdo sobre el criterio para formular la divisién, ha sido pre-
cisamente el argumento mds esgrimido por quienes sostienen que dicha divi-
sién no es correcta.

d) El criterio del “interés tutelado”

Uno de los criterios més difundidos sostiene que el Derecho Piblico tutela el
“interés publico”, en tanto que el Derecho Privado tiene en cuenta el interés de
los particulares, es decir el “interés privado”. Dentro de esta posicién, algunos
autores hablan de “utilidad” en lugar de “interés” pero la idea manejada es la
misma: cuando es “la colectividad” o “lo colectivo” lo que se tiene presente para
la sancion de una norma, ésta sera de “Derecho Publico”; cuando en cambio la
norma ha sido pensada para “lo privado”, “lo particular”, pertenece al Derecho
Privado.

Es ya tradicional explicar que este criterio —todavia hoy muy utilizado— pro-
viene del Derecho Romano clésico; dificilmente los manuales omitan la cita de
la frase del célebre jurista de esa época, ULPIANO, aunque no siempre se la
transcriba integramente: “Publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spec-

¢ Conforme BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, “Derecho Constitucional’, Madrid 1973, pag. 147.

¢ BISCARETTI DI RUFFIA, ob. cit., pig. 145; KELSEN, ob. cit., pdg. 112 y ss.; EISENMAN, Droit pu-
blic et droit privé, en Revue de Droit Public et de Science Politique, Paris 1952, pag. 208 y ss.;
DuGuiT, ob. cit., pag. 681 y ss.; SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”,
t. I, pags. 17 y ss.; JELLINEK, Jorge, “Teoria General del Estado”, Bs. As. 1943, pags. 311 y ss.;
REAL, Alberto, R. “Estudios de Derecho Administrativo”, t. 1, pags. 1y ss.
HOLLIGER, L., “El criterio de la oposicién entre derecho publico y derecho privado”, cit. por
LEGAZ y LACAMBRA “Introduccién a la Ciencia del Derecho”, pag. 129,
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tat; jus privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet, sunt enim queedam
publicae utilitia, quaedam privatim spectat”, 1o que, en una autorizada traduc-
cién no literal sino conceptual (), significa: “Se llama Derecho Pablico el que
trata del gobierno de los romanos y privado el que se refiere a la utilidad de los
particulares”.

En rigor de andlisis, ULPIANO no oponia “utilidad pablica” a “utilidad
privada” (0 “interés piblico” a “interés privado” como se sefiala en otras tra-
ducciones) sino que utilizaba un criterio bastante “mezclado”, por cuanto
para definir al Der'echo Privado si aludia a la utilidad (de los particulares)
pero, para caracterizar al Derecho Publico, recurria al tema del “gobierno de
los romanos™; y este ltimo criterio no es estrictamente “oponible” al ante-
rior, salyo que se entienda —asf lo debia entender ULPIANO- que la cuestién
de} “goblerno de _103 romanos” era la parte exclusivamente “de utilidad pa-
blica”. De cualquier forma, por una de esas simplificaciones que con el tiem-
po —y con las traducciones— se van produciendo, es frecuente citar al cldsico
ULPIANO como quien utilizé o difundié el criterio de la “utilidad” o del “inte-

7 » 2 : s e .
rés’, publico o privado, para caracterizar, respectivamente, al Derecho Pi-
blico y al Derecho Privado.

Este temperamento “del interés” es generalmente criticado afirmandose que
no ofrece suficiente precisién, ya que son muy variados los criterios que a su
vez pueden utilizarse para calificar un tema o materia como de interés publico
o de interés privado. También se ha sostenido que, en definitiva, toda vez que
el Estado se propone dictar una norma, est4 en cierta medida en juego el “inte-
rés publico” ya que, de otro modo, el tema o materia se dejaria librado a la libre
voluntad de los particulares sin necesidad de regulacién juridica estatal, por lo
cual todo el Derecho seria Derecho “Ptblico”.

Las citadas objeciones, por su parte, han sido contestadas; especialmente,
mediante definiciones mé4s o menos precisas acerca del concepto de “interés
publico” (o general, o colectivo) () o explicando que si bien éste siempre se tiene
en cuenta al dictarse una norma juridica, cuando ella es de Derecho Péblico tal
consideracién es mds directa e inmediata, siendo en cambio indirecta o mediata
cuando se aprueban normas de Derecho Privado (8).

e) El criterio que atiende al caracter de los sujetos de las relaciones
o situaciones juridicas reguladas

El Derecho, en sus distintas manifestaciones, suele crear, modificar o extin-
guir relaciones y situaciones juridicas. Para muchos autores, cuando en esas
relaciones o situaciones juridicas reguladas interviene el Estado u otra persona
juridica estatal, se est4 en el campo del Derecho Piblico, En cambio el Derecho
Privado crea, modifica o extingue relaciones o situaciones juridicas en las que

6
7
g

ORTOLAN, citado por Ricardo BODo en Enc. Jurid. OMEBA, t. VIII, péig. 166.
Asf lo intenta SAYAGUES LASO, oh. y t. cits., pag. 20. ]
PRESUTTI, “Istituzione di diritto amministratiyo italiano”, Messina 1931, t. 1, pag. 42,
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no interviene el Estado u otra persona estatal. Si para facilitar la exposicion se
supusiera que el contenido de las normas juridicas es exclusivamente regular
relaciones juridicas, este criterio podrfa exponerse asf: Derecho Pablico es ¢l
conjunto de normas que regulan relaciones jurfdicas en que por lo menos uno
de los sujetos es el Estado u otra persona estatal; Derecho Privado es el conjun.
to de normas que regulan relaciones juridicas en las que los sujetos son parti-
culares. En el sistema constitucional uruguayo las personas estatales son: el
Estado (persona puiblica mayor compuesta por los tres Poderes del Gobierno y
los érganos constitucionales de contralor), los entes auténomos, los servicios
descentralizados y los gobiernos departamentales.

El criterio expuesto ha sido objeto de diversas criticas: la més difundida se
basa en que muchas veces las entidades estatales actuan como si fueran parti-
culares; por ejemplo, cuando desarrollan ciertas actividades comerciales tipicas
de la actividad privada, en cuyas hipdtesis se crean relaciones juridicas que, se
afirma, se regulan por el Derecho Privado.

f) El criterio que atiende a la igualdad o desigualdad
de los sujetos de las relaciones reguladas

Algunos autores consideran al Derecho Publico como el que regula relacio-
nes en que uno de los sujetos estd en una situacion de superioridad o preemi-
nencia sobre el otro, mientras que el Derecho Privado regula relaciones en que
ambos sujetos se encuentran en situacién de igualdad.

Practicamente todos quienes usan este temperamento, recurren también —
de manera subyacente— al criterio ya mencionado por cuanto suponen que el
sujeto de la relacién regulada que esté en situacion de “preeminencia” o supe-
rioridad, es una persona estatal. Definitivamente, se trata de un criterio “com-
binado” que tiende a superar las criticas fundadas en que las entidades estata-
les actiian en ciertos casos “como si fueran particulares”. Al anadirse la exigen-
cia de que actden en situacién “de superioridad” sobre el otro sujeto de la rela-
cion, se pretende obviar la objecién.

Las mas frecuentes criticas que se formulan a este criterio, son las siguien-
tes: es posible encontrar numerosas relaciones privadas, entre particulares, en
las cuales uno de los sujetos se encuentra en situacién de preeminencia, como
puede ocurrir en la realidad, en ciertas relaciones entre patronos y obreros o
entre padres e hijos, etc. Y, a 1a inversa, existen relaciones entre personas esta-
tales que actian en un pie de igualdad, que son sin embargo de Derecho Pibli-
co.

g) El criterio que atiende al modo unilateral o bilateral
de crearse /as relaciones juridicas

Suele afirmarse que el Derecho Pablico se caracteriza por crear relaciones
juridicas por via unilateral; en tanto que en el 4mbito de Derecho Privado, las

h)

fict
Jos
Ell
div
cas
ta:
ape

ren
RU:

blic
mel
€so:
“toc
ent
Vo,

me]

ung
altc

cep
Cue

"/

10

:  Scanned with !
i & CamScanner’;


https://v3.camscanner.com/user/download

DERECHO PUBLICO Y PRIVADO. EL DERECHO CONSTITUCIONAL. LA CONSTITUCION 39

relaciones juridicas se generan a raiz de actos bilaterales o plurilaterales (con-
tratos, convenios de diversa naturaleza, etc.). No es frecuente la adopcion de
este criterio como elemento principal para perfilar el distingo; méas bien, se
sefiala que una de las caracteristicas que con asiduidad se da en el Derecho
Publico, es la creacién de relaciones juridicas por via unilateral (norma consti-
tucional, ley, acto administrativo, sentencia), mientras que también, con ciertas
asiduidad, las relaciones juridicas de derecho privado se generan por via con-
vencional. Existe pues un reconocimiento generalizado de que a veces el Dere-
cho Publico crea relaciones por via convencional (%), y de que el Derecho Priva-
do contiene también la creacién de relaciones juridicas por via unilateral.

h) Criterios “combinados” o “mixtos”

El modo simplificado de exponer los distintos criterios de distincion se justi-
fica solamente por razones didécticas o de sistematizacién. En realidad, todos
los autores modernos combinan dos o més de ellos para formular la distincién.
Ello ocurre asi por variadas razones: a veces, como resultado del examen de los
diversos sistemas positivos; en otras ocasiones, para evitar o superar las criti-
cas tradicionales que se formulan a cada uno de los elementos tenidos en cuen-
ta aisladamente. Asi se ha visto ya en la breve exposicién que precede a este
apartado.

Por via de ejemplos, sumamente difundidos en nuestro pais, hagamos refe-
rencia al criterio “combinado” que utilizan SAYAGUES LASO (1°) y BISCARETTI DI
RUFFIA (1),

SAYAGUES LASO parte basicamente del criterio del “interés”. E1 Derecho Pu-
blico regula “las actividades o situaciones que afectan principal e inmediata-
mente los intereses generales”; y afiade que en el estado actual del Derecho,
esos intereses generales —es decir, el campo del Derecho Piblico— se refieren a
“todo lo relativo a la organizacién, funcionamiento y actividad de las diversas
entidades estatales” y a la “regulacién de ciertas actividades de interés colecti-
vo, entre las cuales principalmente aquéllas que realizan las entidades que
merecen el nombre de “personas ptblicas no estatales”, que veremos en el Cap.

XX.

BISCARETTI DI RUFFIA expone un razonamiento similar pero partiendo de
una distincion previa entre el “Derecho Publico en su aspecto institucional més
alto” y el “Derecho Publico en su aspecto normativo més limitado”. Estos con-
ceptos estan basados en la diferenciacién que hacen algunos autores de la Es-
cuela Italiana, entre el Derecho como institucién y el Derecho como rama nor-
mativa, distincién que habremos de analizar més adelante, al analizar la co-

Se cita como ejemplo, el caso de contratos entre dos o méds personas estatales. Por ejemplo,
entre un ente auténomo y otro.

10 Ob, cit,, pdgs, 19 y 20,

' Ob, cit., pAgs, 146 y 147,
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rriente institucionalista, el concepto de “institucién” y sus aspectos vinculados.
La citada distincién tiene alguna semejanza con el distingo entre el Derecho
“como ciencia” y el Derecho “como conjunto de normas”, pero no es ciertamente
igual.

Para caracterizar el “Derecho Puiblico en su aspecto institucional”, este au-
tor utiliza esencialmente el criterio del “interés” (supra, d) al que suele llamar
el “criterio material”. Para perfilar al Derecho Piblico “en su aspecto normati-
vo', afirma que es el “que regula la organizacién interna del Estado y de los
otros entes menores auxiliares (entes publicos), asi como las relaciones entre
los particulares, el Estado y los entes mencionados, cuando estos tltimos ope-
ren iure imperii (colocindose en una posicion de supremacia frente a los indivi-
duos): mientras que el derecho privado regula las relaciones entre particulares
v también las de éstos, el Estado y los otros entes auxiliares suyos, en cuanto
que estos Gltimos actien como individuos”.

3. Algunas conclusiones

Puede reconocerse -y asi lo hace de manera undnime la doctrina moderna—
que cualquiera sea el criterio adoptado para deslindar el Derecho Publico del
Privado. el transcurso del tiempo o la concepcion politica del tipo de Estado que
se examine, provocan el trasiego de materias de una a otra rama. Con esto se
quiere explicar que muchos temas que en cierta época fueron regulados por el
Derecho Privado, hoy dia han pasado a integrar el campo del Derecho Publico,
pudiéndose dar también la situacion inversa. En el primer sentido pueden ci-
tarse numerosos ejemplos: gran parte de la actividad bancaria, ciertos aspectos
referidos al arrendamiento de viviendas, algunas actividades comerciales otro-
ra librada a la libre voluntad de los particulares y actualmente desempefiadas
por entidades del Estado, incluso en régimen de monopolio, etc.

Considerando la evolucién histérica en sus lineas mds generales, el “trasie-
go” tematico se ha producido en el sentido recién indicado (desde el campo del
Derecho Privado hacia el campo del Derecho Publico). El desplazamiento de

materias en sentido inverso es mas escaso, pero también ocurre; por ejem-
plo, cuando se decide “privatizar” ciertas actividades que hasta ese momento
eran desempefiadas por el Estado o por empresas estatales especializadas
(tendencia que, en ciertas dreas econdmicas, se advierte en el Uruguay de
los dltimos afios, con impetu inusitado, en el marco del llamado neolibera-
lismo econémico).

La concepcidn politica que informa la organizacién estatal, también incide
para que determinadas materias sean reguladas por el Derecho Publico o el
Privado.

Las consideraciones precedentes se refieren al relativismo de la temdatica
regulada por el Derecho Pablico o el Privado; pero parten del supuesto del
acierto de la distincién, lo que conlleva el supuesto del acierto de alguno de los
criterios utilizados para tal fin, En efecto: cientificamente no es posible afirmar
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que determinado tema “antes comprendido en el Derecho Privado ha pasado
con el tiempo a integrar el campo del Derecho Pablico” o, a la inversa, si pre-
viamente no se parte de un criterio para la delimitacién de ambas dreas juridi-
cas.

La reflexiéon que antecede nos replantea la duda insinuada al comienzo, re-
ferida a si el distingo debe téenicamente aceptarse, en especial por la inseguri-
dad del o de los criterios utilizados para formularlo. Las vacilaciones se ven
agravadas, a nuestro entender, por tratarse de uno de los temas en que la Doc-
trina ha sido mds abundante que rigurosa, por lo menos desde el punto de vista
metodoldgico. Destacados juristas que impresionan por el rigor cientifico de sus
exposiciones, manuales o tratados, muestran la parte menos profunda de sus
planteos, precisamente al tratar el tema que ahora nos ocupa. Es que en gene-
ral se sigue un método expositivo que consiste en explicar cada uno de los crite-
rios —hoy dia son ya “clasicos”- acompafiados de sus también cldsicas objecio-
nes. Pero con inusitada frecuencia —aun en manuales justamente admirados—
subyacen verdaderos “circulos viciosos” de razonamiento. E1 mas flagrante con-
siste en objetar un determinado criterio, simplemente porque se parte de la
exactitud de otro; lo que equivale, casi, a dar por demostrado de antemano el
punto sobre el cual precisamente se esté discutiendo o discurriendo. Asi ocurre
verbi gracia, cuando se rechaza el criterio que atiende a si interviene o no en la
relacién regulada el Estado u otra entidad estatal, sosteniéndose que a veces
las entidades estatales actiian “como si fueran particulares”, o afirmandose que
quedaria fuera del Derecho Publico la actuacién de las personas ptblicas no
estatales. Tales criticas no hacen mas que partir —sin demostracién previa ade-
cuada— de otros criterios para la distincién; porque es obvio que si un jurista
sostiene que es Derecho Publico el que regula relaciones en las que interviene
el Estado u otra entidad estatal, ubicara en el campo del Derecho Privado todas
aquellas relaciones en que ello no ocurra, y no le interesara que en las prime-
ras, el Estado o la entidad estatal actte “como los particulares”.

Se detectan actualmente serios esfuerzos por superar el modo de plantear el
tema de la distincién entre el Derecho Publico y Privado, tradicionalmente pro-
penso a las “peticiones de principio”. Para ello, suele recurrirse a la distincién
entre el Derecho visto como conjunto de normas y el Derecho considerado como
ciencia; distincion trasladable el tema del Derecho Publico y Derecho Privado.
Sobre tales bases, se ha sostenido que si bien no existe un criterio aceptable
para una separacion tajante entre ambas ramas del orden juridico —en su con-
sideracién normativa— es posible, en cambio, admitir la existencia de dos cien-
cias (de Derecho Publico y de Derecho Privado) separables en base a la existen-
cia de ciertos métodos y técnicas peculiares a cada una de ellas. Este razona-
miento ha permitido ordenar la deficiente terminologia usada en el modo clési-
co de tratar el punto; habria una ciencia de Derecho Publico y otra del Derecho
Privado, aunque no exista una rama juridica (como conjunto de normas) de
Derecho Pablico y otra de Derecho Privado, perfectamente separables.
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El esfuerzo, que sin duda tiene sus meritos clarificadores, no deja de conte-
ner un cierto traslado del problema esencial, por cuanto la separacion de dos
ciencias requiere la delimitacién de sus respectivos objetos de conocimiento o,
por lo menos, los criterios para separar sus respectivos enfoques.

Sinteticemos finalmente nuestras conclusiones sobre el tema, en las si-
guientes afirmaciones:

Una: Todas las normas internas (de cada Estado) constituyen sin duda una
unidad cuya armonia estd impuesta por diversos principios juridicos de formu-
lacién y de interpretacion de los diversos tipos de actos juridicos. Correlativa-
mente, el Derecho es una ciencia, de gran amplitud temética: la Ciencia Juridi-
ca o Ciencia del Derecho.

Dos: Como en todas las ciencias caracterizadas por esa inmensa amplitud
temdtica, se ha producido, un proceso de especializacién en “ramas” o “secto-
res”, cuya utilidad practica y diddctica es generalmente aceptada. Hoy dia.
ningun jurista podria cultivar o ensefar, con absoluta propiedad, toda la Cien-
cia Juridica. De ahi que tienda a usarse el plural: Ciencias Juridicas.

Tres: La divisién del Derecho en Piblico y Privado es una manifestacién de
ese proceso de especializacion cientifica que, reiteramos, presenté en su tiempo.
como todo proceso de especializacién cientifica, utilidad practica y didéctica:
pero no esta ni de lejos demostrado que el distingo sea indispensable por obe-
decer a criterios técnicos.

Cuatro: No obstante ello, el derecho positivo uruguayo utiliza en muchas
leyes, la expresién “derecho putblico” o “derecho privado”. Esto ya significa para
el intérprete —aunque no comparta filoséficamente la distincién— el deber de
encontrarle sentido, por cuanto no es una regla vélida entender que ciertas
palabras de las normas “deben tenerse por no puestas”.

En cumplimiento de ese deber interpretativo, utilizamos como concepto cen-
tral de “Derecho Publico”, que se trate de normas que regulan al Estado, tanto
en su organizacion y funcionamiento internos, como en sus relaciones con los
particulares.

4. El Derecho Constitucional “como derecho”

a) Planteo del tema

La expresion “Derecho Constitucional”, suele usarse tanto para referir a una
parte del orden juridico (la integrada por las normas constitucionales), como
para denominar a la disciplina que se ocupa del estudio de esa parte del orden
juridico. En el primer caso, se estd designando a una rama del ordenamiento
juridico, que constituye una parte, la mas importante, del Derecho Publico In-
terno; en el segundo sentido, la expresion designa a una ciencia, precisamente
la “ciencia del derecho constitucional”.
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Esta doble acepcion que puede darse a la expresion “Derecho Constitucio-
nal”, puede explicarse también diciéndose que a veces se la usa para denomi-
nar a la ciencia y otras veces para referir al objeto de la ciencia; porque como ya
se habrd advertido facilmente, el objeto del estudio del “derecho constitucional,
como ciencia’, es precisamente, “el derecho constitucional como derecho”,

En el campo de las ciencias naturales, no es comtin que se use la misma
terminologia para denominar a una ciencia y a su objeto; asi por ejemplo, se
habla de la “fisica” para nombrar la ciencia y de “los fenémenos fisicos” para
individualizar al objeto del estudio de esa disciplina cientifica. En cambio, la
més frecuente terminologia utilizada en el campo de las ciencias juridicas, re-
curre a una misma expresién para designar a la ciencia y a su objeto. Recién se
senalé esa peculiaridad para el “derecho constitucional”; también ocurre con
“derecho civil” —expresién que designa a una rama del derecho privado, a un
conjunto de normas y también a la ciencia que estudia esa rama del derecho—;
igual pasa con “derecho comercial”, “derecho penal”, etc.

b) Concepto del Derecho Constitucional

Simplemente con caracter de punto de partida expositivo, puede definirse
como “la rama o parte del Derecho Publico Interno, integrada por las normas
constitucionales” més sencillamente todavia, es posible afirmar que el Derecho
Constitucional, “como derecho”, es “el conjunto de normas que forman la Cons-
titucién”.

Esta manera de plantear el tema, no es la tradicional; generalmente se co-
mienza por discutir, entre otras cosas, las siguientes:

—si el Derecho Constitucional solo estd integrado por las normas que com-
ponen la Constitucién o si, en cambio, lo integran también otras normas
(leyes o aun reglamentos) que, por su materia o contenido, deben conside-
rarse “de materia constitucional”;

—si el Derecho Constitucional comprende, ademas, el estudio de todas las
instituciones politicas, aun cuando algunas de ellas no estén reguladas en
la Constitucion.

Para nuestra manera de ver, estas discusiones no deben complicar la senci-
lla definicién que hemos dado del Derecho Constitucional “como derecho”. Las
dudas indicadas en primer lugar, no hacen sino evidenciar la existencia de dis-
tintos conceptos de “Constitucién”, especialmente el concepto “formal” y el con-
cepto “material”, que luego estudiaremos. Si hemos de aceptar que ciertas nor-
mas, por su contenido, integran “el derecho constitucional como derecho”, aun-
que formalmente sean, por ejemplo, leyes, ello no significa que hayamos tras-
cendido el concepto de “constitucién”, sino simplemente, que estamos usando el
vocablo en un sentido “material” y no “formal”.

En cuanto a las discusiones indicadas en segundo término, surgen solo como
consecuencia de no practicar la debida distincion entre el Derecho Constitucio-
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nal “como derecho” y el Derecho Constitucional “como ciencia”. En efecto; ya
veremos al estudiar este ultimo concepto (“ciencia del derecho constitucional”)
que se trata de una disciplina cuyo contenido u objeto de estudio puede variar
seglin los planteamientos de diversos autores; algunos —especialmente los que
no separan nuestra ciencia de la “ciencia politica”~ incluyen dentro del derecho
constitucional, el andlisis de todas las instituciones politicas, de todos los “fe-
némenos de poder”, aun cuando se trate de instituciones o fendmenos no pre-
vistos ni regulados por el orden juridico constitucional. Acaso pueda concluirse,
finalmente, que cuando se maneja este concepto tan amplio del derecho consti-
tucional, no se hace mas que —como en la situacién anterior— usar un especial
concepto de Constitucién, en sentido “real” (diferente a los conceptos “formal” y
“material” de Constitucion) que puede definirse, por ahora, como la manera de
combinarse y ordenarse en la realidad de un Estado, los distintos factores de
poder.

La definicion que hemos ensayado del Derecho Constitucional “como dere-
cho”, nos desplaza, inmediatamente, hacia el estudio del concepto de “Constitu-
cion”; pero antes de abordar ese tema haremos una referencia, aunque sea su-
cinta, a la “aparicion” de las constituciones como suceso histérico, o sea al inicio
y generalizacion de la costumbre de los Estados, de dictarse “cédigos politicos™
o “cartas fundamentales” escritas, sistematizadas, con un valor juridico gene-
ralmente “superior” al de las leyes ordinarias; fenémeno que ha dado en lla-
marse “el constitucionalismo”.

Nos parece oportuno, a esta altura, llamar la atencién sobre un problema
terminolégico, que se vincula a una cuestién de técnica expositiva. El estudio
de nuestra ciencia —y asi debe ocurrir en todas las ciencias- no puede verificar-
se comodamente, si no se intenta un acuerdo previo sobre el sentido a dar a
cada uno de los vocablos basicos para su desarrollo; y ello debe intentarse aun
cuando ese acuerdo no sea mas que un supuesto, 0 una hipétesis de trabajo.
Asi, por ejemplo, si hemos distinguido el Derecho Constitucional “como dere-
cho”, del derecho constitucional “como ciencia”, es porque partimos del supues-
to de que existe una ciencia a la que llamaremos “derecho constitucional”; y
esta terminologia es posible que no pase de un mero supuesto expositivo para
quienes entienden que el derecho todo es una ciencia, y que no existen diversas
ciencias juridicas correspondientes a las distintas ramas del derecho; o para
quienes entienden que el Derecho Constitucional no es més que un aspecto, o
aun un método, de una ciencia de mayores alcances: la Ciencia Politica.

5. El “constitucionalismo”

Especialmente a partir del siglo XVIII, surge y luego se generaliza la practi-
ca de la mayoria de los Estados, de dictarse “cddigos politicos” o “cartas consti-
tucionales” o “leyes fundamentales” o, mas concretamente, “constituciones’.
escritas y sistematizadas, Este fendmeno histérico-juridico, por el cual los Es-
tados instrumentan en un estatuto escrito su organizacién politica, asi como los

:  Scanned with !
i & CamScanner’;


https://v3.camscanner.com/user/download

DERECHO PUBLICO Y PRIVADO. EL DERECHO CONSTITUCIONAL. LA CONSTITUCION 45

derechos de los individuos que los componen, suele denominarse “el constitu-
cionalismo”. Desde luego que esta acepeién dada al vocablo “constitucionalis-
mo”, descansa en un supuesto mds o menos convencional: est4 referida a uno
de los tipos de constituciones, las constituciones escritas. Con el sentido indica-
do, no podrfa hablarse del “constitucionalismo inglés”, para referir al
desenvolvimiento constitucional de Inglaterra, ya que este Estado no se
caracteriza por haber tenido -ni tiene en la actualidad-— una constitucién
totalmente escrita, sistematizada, codificada; por ello, el sistema constitucional
de Inglaterra, requerira especiales precisiones. Nada impide, por supuesto, que
nos pongamos de acuerdo en hablar de un “constitucionalismo escrito”, para
referirnos a lo que generalmente se designa como “constitucionalismo”, y, por
otro lado, de un “constitucionalismo consuetudinario”, para aludir a los

sistemas que, como el inglés, carecen de una constitucién totalmente escrita,
orgdnica y sistematizada.

Refiriéndonos al “constitucionalismo escrito”, y en una cenida sintesis, es
posible formular una divisién en las siguientes etapas: a) surgimiento del cons-
titucionalismo; b) el constitucionalismo hasta la primera guerra mundial; c) el
constitucionalismo posterior a la primera guerra mundial; d) el constituciona-

lismo posterior a la segunda guerra mundial; €) el constitucionalismo de los
altimos anos.

a) Surgimiento del constitucionalismo

Situar el surgimiento del “constitucionalismo” en el siglo XVIII, no significa,
desde luego, perder de vista la importancia de numerosos antecedentes de
“normas constitucionales” que pueden encontrarse muchos siglos antes en Gre-
cia, en Roma, en Espaiia, en Inglaterra, etc., antecedentes que habré oportuni-
dad de mencionar més adelante. Pero ocurre que, en el siglo XVIII, se encuen-
tran configurados una serie de presupuestos o condiciones necesarios o propi-
cios para que comiencen a dictarse las constituciones escritas, sistematicas, de
valor superior, cuya aparicién —segiin nos hemos puesto de acuerdo- da lugar
al nacimiento del “constitucionalismo”. Ese conjunto de presupuestos o condi-
cionantes, puede sistematizarse de la siguiente manera:

1°) El auge indiscutible de la escuela “jus-naturalista”, segin la cual los in-
dividuos, por su sola calidad de seres humanos, tienen una serie de derechos
“inherentes” a su personalidad; esta idea habra de dar motivo a declaraciones
de derechos 0 a la formulacién de lo que hoy se conoce como la “parte dogmati-
ca” de las constituciones.

2°)El auge también de la concepcién “contractualista” del origen del Estado,
al gue se suponia producto de un “pacto” o “contrato” social, idea sostenida casi
por la totalidad de los autores “jus-naturalistas”; la constitucién escrita, venia

a constituir entonces, un medio apto para evidenciar la existencia o “renova-
¢ién” de ese contrato social,
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3°) Cambios revolucionarios en la estructura polftica-socia! de Estados ya
existentes (caso de Francia y su famosa revoluecién) o nacimiento de? nuevos
Estados, que hasta ese momento constitufan colonias y obtenian su mflepen-
dencia (caso de los Estados Unidos de Norte América). En ambas hipétesis, una
constitucién escrita y sistemdtica constitufa un instrumento de proclamacion
del nuevo régimen, o un indudable modo de evidenciar la existencia organizada

de un nuevo Estado.

En la independencia de las colonias inglesas de América del Norte, asi como
en la Revolucién Francesa, se dan en éptimo grado las circunstancias recién
apuntadas para el surgimiento de constituciones escritas, sisteméticas. En
Francia, por ser un Estado “ya existente”, el proceso juridico-politico previo a
su primera Constitucién escrita, es breve: se produce la Revolucién el 14 de
julio de 1789 y el 26 de agosto del mismo afio se aprueba la famosa “Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”.

Las colonias inglesas de América del Norte, en cambio, muestran todo un
proceso de formulas constitucionales parciales que ha de culminar, en definiti-
va, con la aprobacion de la Constitucién de los Estados Unidos de América en
1787. En los primeros afios del siglo XVII, grupos de colonos ingleses se despla-
zan hacia territorio norteamericano; se trataba, en su mayoria més conocida,
de conjuntos de religién puritana, cuyas organizaciones se constituyen median-
te un acto de formacién y adhesiéon denominado el covenant. Muchos autores
insisten en que este acto originario de formacién de la congregacion, constituia
una modalidad del “pacto social”, en el cual se inspiraron los primeros actos “de
constitucion” de las colonias en América del Norte. En ese sentido, es tradicio-
nal la cita del covenant celebrado el 11 de noviembre de 1620 a bordo del buque
“Flor de Mayo” que conducia el primer grupo de peregrinos. JELLINEK afirma
que las Cartas concedidas por Carlos II a las colonias de Connecticut (en 1662)
y de Rhode-Island (en 1663), no fueron més que aprobaciones a las cldusulas de
los respectivos “pactos” que dichas colonias ya se habian dado; y cita a tales
Cartas como “las Constituciones escritas mds antiguas que se conocen en el
sentido que se da hoy a este vocablo” (12).

En 1776, se intensifica el movimiento independentista de las colonias; el
12 de junio de ese aio, el Estado de Virginia se da su propia Constitucién,
precedida de una declaracién de derechos muchas veces comentada; el 4 de
julio de 1776, se produce la Declaracién de la Independencia de los Estados
Unidos de América y, en 1787 se dicta la Constitucién de este estado federal
gue, con diversas enmiendas (més de veinticinco), es la vigente en la actua-
lidad.

Tanto el constitucionalismo de la Revolucién Francesa como el de la Revolu-
cién Norteamericana, consagran firmemente una ideologia politica liberal indi-
vidualista, que expresa de manera tipica, el sistema que podemos llamar de

12 Ob. cit., pag. 421.
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«democracia cldsica”. Su indudable base filoséfica, debe encontrarse en las
ijdeas “jus-naturalistas”, cuyo predominio intelectual era, por aquella época,
indiscutible.

Los acontecimientos revolucionarios y sus consecuencias constitucionales,
ocurridos en Francia y en Norteamérica, ocurrieron mis o menos por la misma
época; las diferencias, de unos pocos afios como se ha visto, han contribuido, sin
embargo, a complicar una fatigosa polémica que existe acerca de la posible in-
fluencia que las declaraciones norteamericanas pudieron tener en la francesa, o
la medida en que las ideas de ROUSSEAU influyeron en ésta Gltima y en el cons-
titucionalismo norteamericano, etc.

b) Difusién del constitucionalismo hasta la primera guerra mundial

La préactica de dictarse constituciones escritas, sistematizadas, con valor su-
pralegal, se extiende rdpidamente por los Estados Europeos, especialmente
durante todo el correr del siglo XIX. La influencia del ejemplo francés es indu-
dable; aunque algunos paises de Europa lo siguen en cuanto al establecimiento
de constituciones escritas y sistematicas, pero no en lo que se refiere a la forma
de gobierno que consagran, aspecto en el cual parecen mds bien semejarse al
modelo inglés, de monarquia parlamentaria. Es el caso, por ejemplo, de las
Constituciones de Bélgica de 1831, de Holanda de 1848, de Suecia de 1809, de
Noruega 1814, de Dinamarca de 1849, de Luxemburgo de 1841, de Grecia de
1864. Debe aclararse, no obstante, que estas Constituciones recogieron el sis-
tema de gobierno ya existente en esos paises. Respecto de Italia, luego de su
unificacién, es adoptado como primer texto constitucional sistemaético, el lla-
mado “Estatuto Albertino”, otorgado por Carlos Alberto como Rey de Cerdeia
en 1848, que establecia una “monarquia representativa”, de tendencia parla-
mentaria. El Estado federal suizo, se consagra en la Constitucién de 1874, En
Espaiia, se dicta la Constituciéon de Bayona de 1808, practicamente impuesta
por Napoleén; y, en 1812, la Constitucién de Cadiz. Entre 1814 y 1848, se dic-
tan la mayoria de las Constituciones de los Estados alemanes.

En Asia, Jap6én aprueba el 2 de noviembre de 1890, la Constitucion imperial
de “Meiji”, bajo el reinado del emperador Mutsuhito.

En América Latina, la atraccién de las ideas constitucionalistas nace casi
conjuntamente con los primeros movimientos revolucionarios independentistas.
Puede considerarse marcada, la influencia de las formulas constitucionales de
los Estados Unidos de América, en especial, en lo que tiene que ver con la re-
cepcion del sistema “presidencialista”, concepto que se estudia al examinar el
tema de las “formas de gobierno”.

Las Constituciones dictadas desde el surgimiento del “constitucionalismo
escrito” (fines del siglo XVIII), hasta la primera guerra mundial (1914 a 1918),
consagran, desde luego, muy diversas formas de gobierno (monarquias o rep-
blicas, sistemas parlamentarios o presidencialistas, etc.), sin embargo, puede
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afirmarse que la tendencia general o, por lo menos, la tendencia de la mayoria
de estas constituciones, suponfa una concepcion que intentaba consagrar y
afianzar la democracia liberal individualista o “democracia cldsica”, como la
han llamado algunos autores, concepto que, en alta medida, coincide con lo que
Georges BURDEAU denomina “democracia gobernada” (13).

¢) El constitucionalismo en la primera postguerra

En 1917, se produce la Revolucién Rusa, que habré de traer como conse-
cuencia el surgimiento del “constitucionalismo marxista”. Triunfante dicho
movimiento revolucionario, que invocaba la concepcién de Carlos MARX y los
importantes aportes tedricos-préacticos de LENIN, se formula en enero de 1918,
la “Declaracién de derechos del pueblo trabajador y explotado”, que, practica-
mente, va a constituir la “parte dogmatica” de la primera Constitucion revolu-
cionaria Rusa, aprobada el 10 de julio de 1918.

En 1918 termina la primera guerra mundial. El constitucionalismo de la
primera postguerra muestra un reflejo normativo de la evolucién que se opera
en las democracias liberales, que comienzan a salir de su etapa marcadamente
individualista. Ademéas de los clésicos “derechos individuales”, se conciben y
consagran los llamados “derechos econdmicos y sociales”; el Estado no debe
limitarse ya a sus tradicionales cometidos de “juez y gendarme”, respetuoso de
los derechos individuales, sino que, ademds, debe actuar positivamente para
gue sus habitantes gocen de un minimo de bienestar econémico y social. La
democracia “clésica”, liberal-individualista, da paso a la “democracia social”,
concepto que, en cierta medida, coincide con la “democracia gobernante” a que
alude BURDEAU (14). Es ya tradicional, citar como ejemplo de las primeras Cons-
tituciones caracteristicas de este periodo, la Mexicana de Querétaro de 5 de
febrero de 1917 y la Alemana de Weimar de 1919. Pero pueden mencionarse
ademas, entre otras, la de Austria de 1920 (redactada principalmente por Hans
KELSEN), Polonia de 1921, Estonia de 1920, Yugoslavia de 1921, Dantzig de
1922 y, especialmente, la Constitucién Republicana de Espana de 9 de diciem-
bre de 1931.

En América Latina, esta atenuacién del liberalismo individualista, puede
apreciarse en diversas Constituciones de este periodo; por ejemplo: Pert (1933).
Brasil (1934 y 1937), Paraguay (1940), Cuba (1940), Uruguay (Constitucion de
1934).

Mientras tanto, el constitucionalismo soviético comenzado en Rusia en 1918,
continuaba con la Constitucion de 31 de enero de 1924, que consagra el sistema
federal de la URSS, ya existente politicamente desde 1922, y con la Constitu-

cién de 5 de diciembre de 1936 (“de STALIN”).

12 BURDEAU, Georges, “La democracia. Ensayo sintético”, Barcelona 1965, pags. 48 a 65.
4 Ob. cit., pags. 49 y 50.
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d) El constitucionalismo posterior a la segunda guerra mundial

Terminada la segunda guerra mundial, que abarcé el perfodo 1939-1944, se
dictan numerosas constituciones. Los Estados organizados sobre las bases filo-
séficas del liberalismo politico ~ya menos individualista, como se vio—, contin-
an sus procesos constitucionales. En este sentido, y en una incompleta ejempli-
ficacién, se puede mencionar: Constituciones de 1946 y 1958 en Francia; Cons-
titucién aprobada el 22 de diciembre de 1947 en Italia; Constitucién Alemana

de Bonn de 1949; Constitucién de 3 de mayo de 1947 en Jap6n; Constitucién de
26 de noviembre de 1949 en India, ete.

En América, pueden citarse las Constituciones de Uruguay (1942, 1952 y
1966), Costa Rica (1943), Guatemala (1945), Bolivia (1945), El Salvador (1945),
Colombia (1945), Haiti (1946), Panam4 (1946), Ecuador (1946), Brasil (1946),
Santo Domingo (1947), Venezuela (1947), Nicaragua (1948), etc.

Puede afirmarse que, en lineas generales, las Constituciones mantienen las
lineas del periodo de la primera postguerra; acaso pueda sefialarse cierta ten-
dencia dirigida al fortalecimiento del Poder Ejecutivo (por ejemplo, Constitu-
cién de Francia de 1958, Constitucién del Uruguay de 1967).

En el campo del constitucionalismo soviético y en Europa oriental y en Asia,

un conjunto de paises adopta el sistema politico de las denominadas “democra-
cias populares”.

e) Algunas novedades en el constitucionalismo de los ultimos aios

Aunque simplemente estamos echando una simple “ojeada” a la historia
constitucional comparada (!%), es imprescindible mencionar por lo menos, lo
siguiente:

1°) La década de los ochenta, presencia el desplome del constitucionalismo de
la Uni6n Soviética, quedando en su lugar una multitud de paises que integraban,
como “Estados miembros”, ese Estado Federal y pasaron a ser Estados indepen-
dientes. Cada uno de ellos —incluyendo Rusia— adoptan nuevas Constituciones,
que en lineas generales se ajustan a los modelos de Europa occidental, aunque
desde luego, con sus peculiaridades. Lo mismo ocurre en los paises de Europa
Oriental que seguian el modelo soviético. Para expresarlo en términos constitucio-
nales, practicamente desaparece el modelo de las “democracias o repiblicas popu-
lares” caracteristico de todo el bloque comunista de esa zona (16).

2°) Una serie numerosa de paises que fueron histéricamente colonias del
imperio de Inglaterra, y que luego se independizaron, quedando como naciones
libres pero integrando la “Commonwealth” (“Comunidad Britdnica de Nacio-
nes”), dictan sus Constituciones, muy especialmente luego de los sesenta. Entre

Més adelante, al analizar el tema “relacién del Estado con las Iglesias”, aludiremos a algunas
Constituciones del 4rea musulmana.

Sobre los cambios en la URSS y en Europa del Este en el trienio 1998/90, véase P. BISCARETTI
DI RUFFIA, “Int. al Derecho Constitucional Comparado”, Gltima edicién, México FCE.
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ellos, hay algunos que continuaron sus cambios y reformas constitucionales y
otros que mantienen su estabilidad politica de pafses que ya no eran colonine
desde hace mucho tiempo (por ejemplo, Constitucion de Australia de 1900, de
Canad4 de 1867, de Nueva Zelanda de 1947, de India de 19560, ete.). La gran
cantidad de Constituciones que se dictaron en Estados que forman la Comuni.
dad Britdnica de Naciones luego de los sesenta, han seguido en proceso de evo.
lucién, y muchas fueron objeto de algunas modificaciones (Zambia de 1964,
Uganda de 1967, Nigeria de 1963, Malasia de 1963, Ghana de 1969, Barbados
de 1966, etc.). La enumeracién es notoriamente incompleta, pero mas que com-
pletarla —lo que podria hacerse hoy dia simplemente con sacar de una compu-
tadora la lista de paises de la Commonwealth— es ttil destacar que muchos de
estos paises se apartaron de las caracteristicas principales del sistema consti-
tucional inglés y establecieron Constituciones rigidas y escritas (a diferencia de
la de Inglaterra que es flexible y cuasi consuetudinaria), con formas de gobier-
no presidencialista (a diferencia de la forma “parlamentaria” de Inglaterra);
federal (cambiando el cldsico modelo britanico), ete.
Quizds Canadd y Nueva Zelanda, sean los paises de la Comunidad Britdnica
que mds mantienen, los rasgos generales del sistema inglés.

3°) Ya en la década de los noventa, mencionaremos —por diversas razones—
dos constituciones: la de 1la Reptiblica de Sudéfrica de 8 de mayo de 1996 y va-
rias Leyes Bésicas del sistema constitucional de Israel.

La mencién a la Constitucién de Suddfrica nos ha parecido indispensable,
por constatar juridicamente el resultado exitoso de una larga lucha para ter-
minar con su antiguo sistema, de discriminacién racial por el color de la piel, y
establecer una forma democratica de gobierno, de bases similares a las clasicas
democracias, con las previsibles peculiaridades vernéculas, como son las nor-
mas que enfatizan las soluciones tendentes a evitar el regreso a la tan injusta
discriminacién racial.

En cuanto al sistema constitucional de Israel, esté constituido por un con-
junto de Leyes Bdsicas, es decir que se trata de un pais con Constitucién dis-
persa y no codificada, como ocurre también en Canada y Nueva Zelanda.

Israel tiene un sistema republicano, democratico, parlamentario, con sepa-
racion de Poderes, con una muy completa declaracion de derechos humanos
tanto individuales como sociales. Esa Constitucién dispersa tiene, como Leyes
Basicas mas importantes, las siguientes: la de sus unidades territoriales de
1960, la del Poder Judicial de 1984, la del Presidente del Estado de 1964, la del
Poder Legislativo (Knesset) de 1987, la del Poder Ejecutivo de 1992, la de De-
rechos Humanos de 1994, y otras referidas al estatuto juridico de temas vincu-
lados a situaciones conflictivas con vecinos.

4°) Por ultimo —en este incompleto panorama de Derecho Constitucional
comparado-, una referencia para la Constitucién de Suiza que en 1999 modifi-
ca su antigua Carta de 1874, con innovaciones que entraron a regir el 1° de
enero de 2000. El sistema que ahora se establece, en una descripcién a “vuelo
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de pdjaro”, nos sugiere estas dos consideraciones: por un lado, el manteni-
miento de una de sus mas caracteristicas instituciones: el sistema de Poder
Ejecutivo Colegiado, que Uruguay supo tener (en parte en 1918 e integral-
mente en 1952); por otro lado, un sinceramiento en materia de forma de Go-
bierno, sobre todo en cuanto a reconocer en la realidad la “separacién de
Poderes”, principio que no surgia de la Constitucién de 1874, que consagra-
ba la forma de gobierno “Convencional” (que estudiaremos en el Cap. XVI).
Como curiosidad, se advierte que Suiza sigue llamandose oficialmente “Con-
federacién Helvética”, aunque su estructura no es la de una Confederacién
sino la de una Federacion.

6. El concepto de Constitucion

a) Aclaraciones previas

No es metodolégicamente correcto confundir el tema de los distintos concep-
tos que se han dado sobre la Constitucion, con el estudio de los diversos tipos de
Constitucién. En el primer caso, se trata de definir la Constitucién aunque,
como veremos, las opiniones a este respecto son muy variadas. Una vez logrado
ese concepto, es decir una vez que nos hayamos puesto de acuerdo acerca de a
qué llamamos Constitucién, entonces si, intentaremos una clasificaciéon de los
diversos tipos de Constituciéon. Cuando no se evitan estos errores metodologi-
cos, las discusiones son llamativamente confusas.

El concepto de Constitucion, ha sido muy discutido —por lo tanto muy traba-
jado— en la Ciencia del Derecho Constitucional. No podemos conformarnos
pues, con el sentido meramente gramatical del vocablo, que puede verse en el
Diccionario de la Lengua Espainola y segtn el cual, es posible referirlo a la ma-
nera como esta compuesta una cosa cualquiera. Es obvio que lo que debe inves-
tigarse en Derecho Constitucional, es el sentido de la palabra “constitucién”
referida al Estado (17). Esta aclaracion, como puede advertirse, es una primera
aproximacién en la busqueda del concepto de Constitucién que nos interesa: se
trata de la Constitucion del Estado.

b) Discrepancias en la doctrina acerca del concepto de Constitucion

Mucho se ha escrito sobre el exacto sentido que debe darse al vocablo en la
Ciencia del Derecho Constitucional. Algunos autores se han preocupado espe-
cialmente de dar su propio concepto de Constitucién, como Hans KELSEN (18);
otros, sin perjuicio de exponer lo que consideran el verdadero sentido del tér-
mino, intentan sistematizar los diversos usos que se ha dado al vocablo y las

17 Conf. PEREZ PEREZ, Alberto, “Apuntes sobre la nocién de Constitucién”, en Rev. D.J.A,, t. 65,
pég. 161 y ss,
¥ Ob, cit., pag. 325 y ss.
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