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una gestién gubernamental eficaz y coherente” y que
no serd por ella que se solucionaran los problemas que
vive el pais.

R. F. D.

- PErez Pkrez, Alberto. — Constitucién de la
epublica Oriental del Uruguay de 1967 concorda-
y anotade (Montevideo, Biblioteca de Publica-
ciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Cien-
sias; Sociales de la Universidad de la Republica,
67) 489 pags.

y portada de esta publicacién anuncia que con-
la Constitucién de 1967 “concordada con los
nstitucionales anteriores, desde 1825 hasta :a

luciones, ordenanzas, sentencias y acorda-
erés constitucional”. El presente volumen,
no incluye las concordancias con actos legis-
dmmlstratwos o jurisdiccionales que alli se
AWie modo que ellas quedardn para un proxi-

e cualquier articulo o inciso de nues-
texto constitucional. En las prime-
arece el acto constitucional de 1-II-

iones y referencias a todos los tex-
fcuales estan intercaladas a conti-
» oncordan‘ce de la Constitucién vi-
: ai‘te que comienza en la pagina
- completos de las principales
cional del periodo 1825- 1830,
ntqs de interés para la histo-
: el texto de la Convencién
la Constitucién de 1830 con
Dternacional, el Muanifiesto
&0 tztuyente y Legislativa
Uruguay o los Pueblos
ra de la Constitucién;
8lmen interino de 1846;
h 12, 1918, 1932, 1934
o __a la creacién de la
Dte de 1933), 1936,
Tie Electoral de 16-
eyes referentes al

e
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APUNTES SOBRE LA NOCION DE CONSTITUCION

)
Por ALBERTO PEREZ PEREZ PEREFE [ /

Adscmpto a la.Catedra de Derecho Internacional Publico ¥y aspirante a adscnpto a la de Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptblica

1. PranTEO. — El Derecho
constitucional considerado co-
mo ciencia es —con las correc-
ciones o las precisiones que se
quiera— aquella rama del De-
recho que estudia la Constitu-
cién en todos sus aspectos ().
Puede pues verse claramente
la importancia que tiene para
nuestra disciplina el tema que
hemos elegido para este traba-
jo, y puede también pensarse
que tal eleccion ha sido dema-
siado ambiciosa. Esperamos
gue no, pues nuestra intencién
ha sido exclusivamente la de
ordenar y clarificar los distin-
tos sentidos atribuidos al tér-

mino “Constitucién” y al con-

cepto que él expresa.

No pretendemos determi-
nar especifica y definitivamen-

te cual es el concepto de Constitucién que debe
aceptarse, con exclusién de todos los demés. Sim-
plemente, hemos de tratar de sefialar cudles, de
entre los conceptos de Constitucién que ha sefia-
lado la doctrina, tienen verdadera relevancia ju-

(1) Cf. Santi ROMANO, Principii di Diritto costitu-
zionale generale, Giuffré, Milano, 1947 (2% ed.), p. 3. Se tra-
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ta, como él aclara, de la Constitucién en sentido material. —_— ] .
Coincide pues, en el fondo, con aquéllos que —como Mau- (2) 1% y 2% acepciones. Ademas, da los significados \\

rice DUVERGER— niegan que el Derecho constitucional
se limite a estudiar la Constitucién (en sentido formal)
(Institutions politiques et Droit constztutwnnel Presses
Universitaires de France, 6% ed., Paris, 1962 p. 3-4).

estado” (4%), y

ridica y precisién cientifica, y
cuales son las variantes que
puede presentar la Constitu-
ciéon tomada en cada uno de
esos sentidos. Para ello, hemos
de ilustrar nuestra exposicién
recurriendo a las distintas for-
mas de manifestaciéon y los
diversos contenidos que las
Constituciones adoptan en el
Derecho y en la vida politica

- comparados.

Segtiin el Diccionario de
la Real Academia Espafiola,
“constitucion” significa ‘“ac-
cién y efecto de constituir” (o
sea de “formar, componer; ha-
cer que una cosa sea de cierta
calidad o condicién; o estable-
cer, ordenar”), y “esencia y
calidades de una cosa que la
constituyen tal y la diferen-

cian de las demas” (2). Por ello, como dice Pr&-
LoT, “‘en el lenguaje corriente, se habla de la “cons-
titucién” de un ser huymano o de la de la materia.
Si transportamos esta nocién al dominio de las
ciencias sociales, constataremos facilmente que ca-
da grupo, a partir del mémento en que se diferen-
‘cia, posee una organizacién determinada, es decir

especificos de “forma o sistema de gobierno gue tiene cada
estado” (32), “ley fundamental de la organizacién de un
“cada uno de las ordenanzas o estatutos °
con que se gobierna una corporacioén” (62). ‘

mesd
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una cierta constitucion. Esta es embrionaria, o
més o menos desarrollada, pero siempre existe.
Restringir a la sociedad politica Ginicamente esta
nocién de constitucién, es llevar a los espiritus a
una primera incertidumbre, si no a un primer
error” (3). Coincidentemente, sefiala RoMaNo que
“todo ente o cuerpo social, o sea toda institucidn,
entendida esta palabra en el sentido técnico por el
cual es sinénimo de ente o cuerpo social, tiene una
estructura, un orden, un ‘status’, una organiza-
cién, més o menos estable ¥y permanente, que re-
duce a la unidad a los elementos que lo componen
¥y le confieren una individualidad y una vida pro-
pias. La parte fundamental y esencial de tal es-
tructura, aquélla sobre la cual se apoyan todas
las otras partes, las cuales, por lo tanto, la presu-
ponen, aquélla que representa su primera arma-
dura y sus paredes maestras, se llama “constitu-
ciéon”, en uno de los significados, el llamado sig-

nificado material o sustancial en que esta pala-
bra es utilizada” (4).

Quiere decir que en un sentido muy amplio

- se utiliza correctamente la palabra “constitucién’
cuando se quiere hacer referencia a la estructura, -

la conformacién o la organizacién de algo, sea per-
teneciente al llamado “mundo del ser” o al llama-
do “mundo del deber ser”; sea en el plano de los
objetos estudiados por las ciencias naturales o en
el de los estudiados por las ciencias sociales. Pero
afinando el concepto, vemos que el especifico sen-
tido de la palabra constitucién se encuentra en el
plano de los grupos sociales, en general (5). Y,
,fundamentalment'e, el uso corriente de la palabra
la reserva casi exclusivamente bara.un grupo so-
cial determinado: el Estado. “Cuando se habla de
la Constitucién, sin ninguna especificacién y como
bor antonomasia, o bien de la Constitucién italia-
na, inglesa, francesa, etc., se entiende aludir a la

Constitucién del Estado en general o de un Esta-
do determinado” (6). -

(3) Marcel PRELOT, Institutions politiques et Droit
constitutionnel, Dalloz, Paris, 1957, p. 26.

(4) Op. cit, p. 1. '

(5,_) Cf. también Georges RENARD, Qu’est-ce que le
droit constitutionnel? Le droit constitutionnel et lo théorie
de l’institution, en “Mélanges Carré de Malberg”, Paris,
1933, p. 485-499; y Georges BURDEAU, Traité de science
politique, t. III, “Le statut du pouvoir dans I'Etat”, Librai-

rie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1950,
p. 12,

(6) ROMANO, op. cit.,, p. 1.
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Pero, aun delimitado de esta manera el con-
cepto de constitucién, caben muchas variantes,
pues la Constitucién del Estado ha sido estudiada

desde muy distintos puntos de vista, y definida de
muchas maneras.

2. DIFERENTES DIRECCIONES. — Al estudiar g
Constituciéon del Estado se reproducen —porque
el problema es sustancialmente el mismo— las di-
versas posiciones sustentadas por la doctrina al es-
tudiar el problema del Estado y su “naturaleza”
en general. Hay una gama de posiciones, que va
desde las que llaman Constitucién a un conjunto
de hechos o de relaciones de hecho (y hacen ex-
clusivamente Sociologia del Estado, o Ciencia Po-
litica), hasta las que ven en la Constitucién ex-
clusivamente una norma juridica o un sistema de
normas juridicas (y hacen Teoria del Derecho, 0,'
aun, Teorfa Pura del Derecho), pasando por aqué-
llas que ven la necesaria interconexién entre el
hecho y la norma, y buscan tomarla en cuenta, se-
halando los distintos aspectos del concepto de cons-
titucién. -

Por otro.lado, incluso los que creen que la
Constitucién es (exclusiva o parcialmente) una
norma o un sistema de normas, la conciben o de-
finen de diferente manera, o sefialan distintos as-
pectos de ella, sea en su establecimiento (consue-
tudinario o escrito), en su aspecto formal (Cons-
tituciones rigidas o flexibles, contenidas en un Gni-
co documento o no), o en su contenido (limitado
0 no a normas de organizacién; con caracter juri-
dico o no; en este o aquel grupo dentro de la cla-
sificacién de las normas juridicas). Y discrepan,
para empezar, sobre si la Constitucién debe defi-
nirse desde un punto de vista “formal” o “mate-
rial”,

A todos esos aspectos hemos de referirnos en
el presente trabajo. - ‘

I
“SER” O “DEBER SER”

3. La CONSTITUCION EN EL PLANO DE LOS HE-
CHos. — Ninguna corriente doctrinal, natural-
mente, puede desconocer que en todo Estado exis-
Te una “constitucion real”’, concebida como “la for-

ma o estructura de una situacién politica real que
se renueva constantemente mediante actos de vo-

TR
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Tuntad humana” (7). Pero existen ademas quienes

_entienden que el “verdadero” sentido de la Cons-

titucidén estriba exclusivamente en ese con’.cen,id'o
de hecho, con prescindencia de las normas juridi-
cas que pudieran existir con la pretensiéon de re-
gularla.

Asi, LAsSALLE en su conferencia de 1862 so-
bre la “esencia de la Constitucion” sostuvo que no
se la encuentra en la Constitucién escrita o la “hq-
ja de papel”, sino en las relaciones reales,‘ objeti-
vas, de poder que se dan en un pais. P. e}, en la
Prusia de ese tiempo integraban la “Constitucion”
el jefe del Estado, el ejército, la Justicia y la Ad- a
ministracién, la nobleza influyente, la bolsa, los
banqueros e industriales, la “conciencia genera‘l”,
y por ultimo la pequefia burguesia y los trabgja—
dores (8). '

En el mismo sentido, y desde un unilateral
punto de vista econémico, la interpretaciég mar-
xista del Derecho sostiene que las normas juridi-
cas son $6lo parte de la “superestructura”, mero
reflejo o simple trasposicién a escala de la “infra-
estructura”. Esta, que es el verdadero motor de la
vida social, estd constituida por las concretas re-
laciones de produccién existentes en un momentf)
dado, y las normas juridicas, lejos de ser determi-
nantes de la situacion real, estan determinadas por
ésta. ‘

Concretandonos a los autores que han exami-
nado especificamente la Teoria del E§t%do, nos en-
contramos por ejemplo con la posicion de Carl
ScumrrT, para el cual “el concepto. ]9951‘51V0 de
Constitucién” se define como “la deczsz.on de con-
junto sobre el modo y forma de la un%dad politi-
ca”. Contiene “la determinacion consciente de la
concreta forma de conjunto por la cual se pronun-
cia o decide la unidad politica”, y “vale por vir-
tud de la voluntad politica exis’penciz:tl dg ;}q}1e1
que la da. Toda especie de normacién juridica,
también la normacién constitucional, presupone
una tal voluntad como existente”. .. “Frente a es-
ta decisién existencial, todas las regulaciones nor-
mativas son secundarias”. Serian pues parte de la
 Constituciéon —y ello en cuanto responden a una
real decisiéon politica— las -determinaciones con-
tenidas en los textos constitucionales, y que indi-

can, p. €j., que un Estado determinado “es una Re-

('7) Hermann HELLER, Teoria del Estado, trad. esp-.,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 2% ed., 1947, p. 277.
(8) Cit. por HELLER, op. cit., p. 277.

publica”, o que “el.poder del Estado emana del
pueblo”; no lo serfan otras disposiciones de deta-
lle, como p. €j., las que dan a todo funcionario el

_derecho a examinar su expediente personal, que

simplemente son parte de las “leyes constitucio-
nales” (9).

También pueden en cierto modo inscribirse
en este grupo (aunque reconociendo relevancia
juridica a tal concepto de constitucién) aquellos
autores italianos —c¢ MorrtaTr (1°), GUARINO
(1), BariLe (12) ros— que dan un concepto
de “constitucién en sentido material” muy proxi-
mo al de ScumrIrt, diciendo que es aquel “com-
plejo de institutos juridicos, positivamente vali-
dos y operantes, que realizan un fin politico que
es la resultante de los diversos fines perseguidos
por las varias fuerzas politicas operantes en lucha
entre si en un pais dado y en un dado momento
histérico” (3). Esta constitucién —senala BARI-
LE— es fuente de Ia formal condicién de su vali-
dez, o de su eficacia, o de su positivacién (14).
Quiere decir que los elementos “fuerza politica” y
“fin politico” serian los esenciales para la deter-
minacién de este concepto de constitucion.

No nos cabe duda de que este contenido que
tales attores dan al concepto de constitucién res-
ponde a una realidad; pero nos parece que puede
llevar a confusién el llamar a ello “constitucion”.
Podemos decir, con BiscARETTI DI RUFFIA (15),
que “el fundamento de verdad contenido en las
consideraciones hasta aqui expuestas aconseja, por
lo tanto, Qcoger, en sus lineas esenciales, el con-
cepto en examen, calificandolo, sin embargo, para
evitar dafiosos equivocos, no ya con la expresion

(9) Teoria de la Constitucion, trad. esp., Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, reimpresién, s/f., p. 23-31.

(10) Costantino MORTATI, La Costituzione in senso
materiale, Giuffre, Milano, 1940.

(11) I decreti legislativi luogotenenziali: sulla nor-
mativite della costituzione materiale, en “Foro Penale”,
1947, p. 118. ‘

(12) Paolo BARILE, La Costituzione come norma giu-
ridica -—Profilo sistematico, Barbéra, Firenze, 19851.

(13) BARILE, op. cit., p. 40.

(14) Op. cit., p. 41. Debe notarse que los adjetivos
“formal” y “material” estdn aplicados en un sentido distin-

" to al que corrientemente se utiliza al referirlos a la Cpns—
titucién. Mas bien se asemeja al que tienen al hablarse de
las fuentes materidles (o reales) y las fuentes formales del
Derecho. ]

. (15) Paolo BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto Costi-
tuzionale, Jovene, Napoli, 4* ed., 1956, p. 81. Conf. ROMA-
NO, op. cit.,, p. 143.
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‘de c9nst1tuc1on en sentido material’, sino con la
de ‘régimen’.”

4. La CoNSTITUCION COMO NORMA JURIDICA.

-— En el otro extremo de la gama teérica, estd el
concepto de Constitucién como norma juridica, co-

mo deber ser, como pauta por la cual se deben “ni-

velar” las acciones de todos los habitantes del Es-

tado (como decia el “Manifiesto de la Asamblea

- General Constituyente y Legislativa de la Repi-
. blica Oriental del Uruguay a los pueblos que re-
_presenta” al presentarles nuestra primera Consti-
tucion). “A esa concepeién’ recién expuesta —que

sostuvieron los defensores del antiguo régimen y*

los autores tradicionalistas franceses, como Mais-
-TRE y BoNALD— ‘“que se podria llamar histérica”
(o “natural y en cierto sentido tradicional”) “de
la constitucién, se opone” —dice BurbEAU— “la
concepcion institucional y juridica. Entonces la
Constituci()n no es més un resultado, es un punto
‘de partida; no es mas descriptiva, sino creadora”
(16). En este sentido, la Constitucién es “el con-
.Junto de las disposiciones consuetudinarias o eseri-
tas que prevén la organizacién y el funcionamien-
_to de los organos del Estado” (17), o “las reglas
_emanadas del 6rgano constituyente establecidas
seglin el procedimiento especial requerido para el
4 establecimiento o la modificacién de la Constitu-
cién” (18), '

X Dentro de esta linea de pensamiento pura-
mente juridice, el pensamiento de KELSEN ocupa
un lugar destacado. Recordaremos que para. este
autor, que se basa en innegables comprobaciones
de Derecho positivo, el Derecho es un sistema de-
normas que tienen una ordenacién jerarquica y
Gue se caracteriza por regular su propia creacién;
su unidad proviene de que todas esas normas
pueden ser referidas a una Unica norma funda-

- mental. Y “referir las diversas normas de un sis-
- tema juridico a una norma fundamental, significa
mostrar que han sido creadas conforme a esta
norma. Tomemos el ejemplo de la coaccién ejer-
cida por un individuo sobre otro cuando lo priva
- de su libertad encarceldndolo. ;Por qué esta coac-
_cioén es un acto juridico que pertenece a un orden

(16) . Op. cit., p. 26-27.

‘ (17) Roger BONNARD, Les actes constitutionnels de
- 1940, en “Revue du droit public et de la science politique
- en France et 3 I'étranger”, 1942, p. 266.

(18) Cf. BURDEAU, op. cit., p. 22.
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juridico determinado? Porque estd prescripta por
una norma individual establecida por un tribunal.
Esta norma es valida porque ha .sido creada con-
tqrr'ne al cédigo penal. A su vez la validez del
cddigo penal resulta de la Constitucién del BEsta-
do, que establece el procedimiento para la for-

macion de las leyes y sefiala el érgano compe-
tente.

€ s
iincamento de validor 1 o nar Cudl es o
a Constitucién de la
gua} depende la validez de las leyes y de los actos
Jgrlti.if:os, podriamos remontarnos hasta una Cons-
titucién mas antigua, pero llegariamos finalmente
& una primera Constitucién establecida por un
usurpador o por un grupo cualquiera dé perso-
nas. La voluntad del primer constituyente debe
se’r considerada, pues, como poseedora de un ca-
racter mormativo, y de esta hipétesis fundamen-
tal debe partir toda investigacién cientifica sobre
eaorden juridico considerado. Todo acto de coac-
cion .debe ser cumplido respetando las condicio-
nes de fondo y de forma establecidas por el pri-
Ier constituyente o por los érganos a los cuales
h.a delegado el poder de fijarlos: tal es, esquema-
ticamente, el contenido de la norma fundamental
d'e un orden juridico estatal” (19). Esa esila Cons-
titucion “en sentido légico-juridico”, la hipétesis
mediante la cual se puede dar caracter juridicb
a las normas de un ordenamiento dado, y tiene
un contenido concreto, que “depende de la natu-
raleza de los materiales a los cuales debe dar una
significacién juridica” (20). Pero es necesario que
eptre el orden juridico y la realidad exista una
cierta concordancia, “una tensién entre la norma
v el hecho... que no debe sobrepasar, un maxi-
mo ni descender por debajo de un minimo”. En
resumen: la “norma fundamental sélo es supuesta
si el orden juridico creado conforme a la primera
Constitucién es, en cierta medida, eficaz” (21),
. Ademas de esa Constitucién “en sentido 16-
gico-juridico, que es s6lo una hipétesis de la cien-
cia. del Derecho, existe, inmediatamente por de-
bajo de ella, la Constitucién “en sentido juridico-
positivo”: “el grado superior del Derecho positi-
vo es la Constitucién, entendida en el sentido ma-

(}9) Haqs KELSEN, Teorfa pura del Derecho - Intro-
duccién a la ciencia del Derecho, trad. esp., EUDEBA, Bue-
nos Aires, 1960, p. 137-138. v ’

(20) Op. cit., p. 139.
(21) Op. cit.,, p. 142-143.
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terial de la palabra; cuya funciéon esencial fes la
de designar los érganos encargados de la creacion

- de las normas generales y determinar el procedi-

miento que deben seguir”, asi como “e] contenido
de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibir
tal o cual contenido” (22).%

También definen la Constitucién en sentido
juridico —aunque sin llegar a los extremos de
KELSEN— la mayoria de los juristas (23). Este
es el sentido que se le ha atribuido generalmente
a la expresion desde la Revolucién Francesa, en
que tal concepto se afirmé ante la necesidad de
que sirviera de instrumento para proceder a cam-
bios fTundamentales. Es que se le considera la ex-

‘presion: de la voluntad creadora del soberano, al

decir de BURDEAU, quien agrega: “Hoy es enten-
diéndola en su acepcién integralmente juridica
que se habla de la Constitucién; no se ve en ella
un simple hecho, sino una regla” (2%). Como su
contenido consiste, fundamentalmente, en consti-
tuir al Estado como verdadero titular del poder,
y fijar el estatuto de los gobernantes como meros
agentes de ejercicio de éste, todo Estado que real-
mente lo sea (es decir, toda agrupacion politica
donde el poder no estd ya difuso ni individuali-
zado, sino que se ha institucionalizado) tiene una
Constitucion. “Es particularmente significativo a
este respecto constatar que el retorno al régimen
del Poder individualizado que marcé el adveni-
miento del nacionalsocialismo haya aliado la au-
sencia de Constitucién al eclipsamiento de la idea

.del Estado”. Coincidentemente, dice BISCARETTI
.01 Rurria que “un ‘Estado no constituido’ se-

ria un sinsentido, una contradiccién en los térmi-
nos. En sus formas mas rudimentarias la Consti-
tucién podria reducirse a una sola institucion:
‘la del soberano absoluto, y a una sola norma (fre-
cuentemente puramente consuetudinaria) que es-
tableciera que ‘todos los poderes corresponden al
Rey’; pero siempre habra una Constitucion” (25).
Claro que hay un limite: se precisa que realmen-
te esa norma establezca un poder institucionali-
zado, y no inherente a la persona del gobernante.

(22) Op. cit., p. 147-148.
(23) Cf. p. ej., ROMANO, op. cit., p. 1; BISCARETTI
DI RUFFIA, op. cit., p. 77, donde la define (en sentido sus-
tancial) como ‘“todo aquel complejo de mormas juridicas
" fundamentales, escritas o no escritas, idéneo para {razar
las lineas maestras del ordenamiento mismo’.
(24) . BURDEAU, op. cit., p. 45-46 y 21.
(25) Op. cit., p. 77.

/

Mas adelante (Caps. II, III y IV) sehalare-
mos los distintos aspectos que pueden sefialarse
dentro de la Constitucién en sentido normativo o
juridico. Por el momento bastara sefialar que hay
autores que buscan la determinacién del concepto
de Constitucién, en sentido juridico, apoyandose
exclusivamente en su contenido (Constitucién en
sentido material propiamente dicha), y otros que
lo determinan exclusivamente partiendo de la for-
ma (Constitucién en sentido formal).

5. NORMALIDAD Y NORMATIVIDAD. — Por ulti-
mo, existen autores que —como HELLER— sefa-
lan la relevancia de los dos conceptos de Constitu-
cién, y la necesaria interrelacién existente entre
ios dos tipos de fendémenos a que responden: “La
Constitucién de un Estado coincide con su organi-
zacién en cuanto ésta significa la constitucién pro-
ducida mediante actividad humana consciente y
solo ella”, y organizacién es ‘“la accién concreta
de dar forma a la cooperacion de los individuos y
grupos que participan en el todo, mediante la su-
pra-, sub- y co-ordinacién de ellos”, debiendo su
permanencia a “la probabilidad de que se repita
en lo futuro la conducta humana que concuerda
con ella”. Esa probabilidad, por su parte, se asien-
ta en la “normalidad” de la conducta, que consis-
te en “su concordancia con una regla de prevision
basada sobre la observacién de lo que sucede por
término medio en determinados periodos de tiem-
po”’, es decir en un aspecto dinadmico, pertenecien-
te al mundo del ser. Pero también y simultanea-
mente se apoya en algo estatico, perteneciente al
mundo del deber ser: “tiene que ser siempre re-
forzada y completada por la normatividad; al la-
do de la regla empirica de prevision ha de apare-
cer la norma valorativa de juicio”, que “no sélo
eleva considerablemente la probabilidad de un
obrar conforme a la Constituciéon por parte de los
miembros actuales o futuros.sino que es sélo ella
quien, en muchos casos, la hace posible... En la
tealidad, sobre la infraestructura de la Constitu-
cién no normada, e influida esencialmente por es-
ta infraestructura se yergue la Constitucién for-
mada por normas en la cual, al lado de la tradi-
" ci6én y del uso, desempefia su papel peculiar la fun-
“cién-directora y la preceptiva, que tienen carécter
auténomo y que, con frecuencia, deciden contra
lo tradicional”. “La Constitucién estatal, asi naci-
da, forma un todo en el que aparecen complemen~
tdndose reciprocamente la normalidad y la norma-
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tividad, ast como la normatividad juridica y la ex-
trajuridica™ (26). O, dicho con las palabras de Buzr-
DEAU, “todas las instituciones juridicas son tribu-
tarias de una igual servidumbre ante las exigen-
cias esponténeas de la vida... La Constitucién es
bien originariamente la expresién de una volun-
tad creadora del soberano. En ella encuentra sl
fundamento de su autoridad juridica. Pero, para
ser eficaz, esta voluntad no debe ser arbitraria;
debe tener en cuenta los datos permanentes de la
estructura social del grupo. .. No hay que olvidar,
en efecto, que si la Constitucién procede de la vo-
luntad del soberano, no dura sino gracias a su
adhesion” (27),

A decir verdad, de las dos tesis extremas an-
teriormente expuestas la que se aleja mas del re-
conocimiento de la relevancia de los dos érdenes
de factores es el “decisionismo” de ScHMITT, que
“viene a concebir a la Constitucién no como nor-
ma sino s6lo como «decisién»". Olvida asi que “no
existe Constitucién politica alguna que, cabalmen-
te como status real, no sea, a la vez, un ser forma:
do por normas, es decir, una forma de actividad
normada, ademé§ de una forma de actividad me-
ramente normal”, pues “sélo puede crearse una
continuidad constitucional y un status politico si

“el creador de la norma se considera también liga-
‘do por ciertas decisiones, normativamente objeti-
vadas, de sus predecesores”. De otro modo, la Cons-
titucién no duraria mas all4 del momento presen-
te (?8). KELSEN, en cambio, reconoce la importan-
cia de la tension entre el deber ser de la norma ¥
el ser de la conducta de los obligados por ella pa-

ra que exista la positividad, y con ella la validez
0 existencia de las normas.

Parece pues necesario reconocer que ambos
aspectos tienen su importancia y estdn mutuamen-
1e relacionados.\No es posible olvidar ni a uno ni
al otro. Sin embargo, no creemos (como lo cree,
P. €j., HELLER) que deba darse a ambos érdenes
de conceptos el nombre de Constitucién. Al con-
cepto socioldgico, o “cientifico-real”, consistente
-en la estructura del poder, la forma concreta de

_existencia y actividad del Estado (sea en sentido
amplio, sea referido a la estructura bésica y fun-
damental en forma més precisa) (29), creemos pre-

(28) Op. cit., p. 277-282.

(27) Op. cit., p. 44.

(28) Cf. HELLER, op. cit., p. 281-283.
(29) 1Id., ibid., p. 304.
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ferible darle otra denominacién: ‘régimen’, o ‘ré-
gimen politico’ (3°), o “instituciones politicas”
(31) o estructura politica de la sociedad o del Es-
tado. Consideramos que, en este aspecto como en
todos los demés, el Derecho y la Ciencia Politica
tienen la urgente necesidad de precisar los con-
ceptos y tratar de dar a las palabras un solo sig-
nificado, en lugar de mantener, por comodidad o
por inercia, una situacién en la cual cada vocablo
tiene diversas y a veces contradictorias acepcio-
nes, y es necesario calificarlo con adjetivos para
poder entenderse. L

Ir
FUENTES DE LA CONSTITUCION

. 6. La pIsyunNTIva. — Frente a la parte supe-
rior del ordenamiento juridico, lo mismo que fren-
te a las demas partes de ese ordenamiento, la dis-
yuntiva fundamental que se plantea es la de saber
si sus normas han sido producidas en forma con-
suetudinaria o en forma deliberada. Con las pala-
bras de BrycE: si consisten en “reglas consuetu-
dinarias basadas tinicamente en la costumbre o el
precedente, pero que, en la practica, son conside-
radas como de igual autoridad” que las normas
escritas, o si “son obras de un arte consciente. . .
el producto de un esfuerzo deliberado del Estado
que establece de una vez para siempre un cuerpo
de provisiones coherentes, de acuerdo. con las cua-
les y por las cuales su Gobierno se ha de estable-
cer y regir” (32),

Conviene hacer notar (33) que esta distincién
entre Constituciones escritas y Constituciones con-
suetudinarias —o “Constituciones de Derecho con-
suetudinario (‘Common Law Constitutions’) y
Constituciones estatutarias o legislativas (‘Statu-

tory Constitutions’)”, en la terminologia. de Bry~

(80) V. supra, § 3 in fine.

(31) Cf. DUVERGER, op. cit., p. 4-7,- quien siguiendo
el programa de estudios francés, las caracteriza como “la
o?’ganizacic’)n concreta y real de las sociedades por oposi-
cién a las reglas juridicas que se pretende aplicarles sin
conseguirlo totalmente”.

(32) James BRYCE, Constituciones flexibles y cons-
tituciones rigidas, trad. esp., Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1952 (la obra fue publicada en 1901). V. también
C. F. STRONG, A History of Modern Political Constitu-
tions, Capricorn, New York, 1963, p. 66-67.

(33) Cf. BURDEAU, op. cit., p. 26 y ss.
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cE (3%)— no coincide con los dos términos de la
oposicién ya estudiada entre “constitucién” en sen-
tido socioldgico, histérico o “natural” y Constitu-
cién en sentido institucional, normativo o juridico,
sino que responde a una subdivisién del segundo
de dichos términos. Tanto la Constitucién consue-
tudinaria como la escrita son normas juridicas;
s6lo varia la fuente de la cual proceden, la forma
en que han sido establecidas.

Por otra parte, dificilmente una Constitucion
responde total y exclusivamente a uno solo de es-
tos dos tipos.

Hay Constituciones —como la inglesa— que

pasan por ser en gran parte consuetudinarias, pe-~
ro sin embargo hay en ellas una parte cada vez

" méas grande de reglas que esta contenida en leyes

emanadas del Parlamento (y otra, cuyo valor se
discutirA mas adelante (35), en usos o ‘“‘conven-
cionalismos constitucionales™).

Otras Constituciones —como es p. €j., el caso
de la de los Estados Unidos de América— pasan
por ser absolutamente escritas, pero también en
ellas juega cierto papel la costumbre: p. €j., la
transformacién del modo de eleccién del presiden-
te, de indirecto a (practicamente, a través de una
especie de mandato imperativo) directo, dandole
el caracter de “representante mas directo de la
nacién que lo que habia querido la Constitu-
cién” (39).

Y otros textos, como las leyes constituciona-
les francesas de 1875, por su propio caracter es-

(384) Op. cit., p. 18.

(85) V. infra, § 9.

(36) Marc REGLADE, La coutume en droit public
interne, tesis Bordeaux 1919, p. 178-185. En cuanto al carac-
ter escrito de la Constitucién nuestro pais estd en una si-
tuacién similar, pero mas extrema en virtud de la mucho
mayor extensién de nuestros textos y de su mayor varia-
bilidad. Empero, ciertos usos y desusos se han esbozado.
Entre los primeros, cabria tal vez citar el de las llamadas
“reuniones de mayoria” del Consejo Nacional de Gobierno,
que con todo no pasé de ser una practica sin valor juridi-
co. Mas bien puede citarse el caso (pasado a regla escrita
desde 1934) de las declaraciones después del “llamado a
sala” a los Ministros (ver el trabajo de Pablo BLANCO
ACEVEDO, en Estudios constitucionales, Montevideo, 1939,
p. 105 ¥ s.). Un caso de desuso, pero sin més valor que el
de practica, lo tenemos en la situacién de las disposiciones
de orientacién “parlamentarista” de las Constituciones de
1034, 1942 y 1967. Estd por verse si el hecho politico re-
presentado por un Poder Ejecutivo al que no respalda una
mayoria parlamentaria puede hacer variar esa practica.

quemaético estaban —en opinién de muchos auto-
res— reclamando el surgimiento de una costum-
bre que los complementara. Esas leyes constitu-
cionales habfan dejado planteado el dilema “mo-
narquia parlamentaria o republica democratica”,
y éste fue resuelto de tal modo que permitia de-
cir que, “‘en la conciencia juridica de la gran ma-
yoria de los franceses, el elemento de fuerza es el
pueblo, 0 méas exactamente el nimero expresado
por el sufragio universal”, constituyendo ésta —di-
ce REGLADE— una norma constitucional suscepti-
ble de ser sancionada por la coaccidn social en for-
ma de levantamiento general del pais (37).

7. Las CONSTITUCIONES ESCRITAS. — Moder-
namente, las Constituciones tienden en todos los
Estados a ser escritas producto de la actividad
normativa deliberada del grupo social (38). Tal es
particularmente el caso cuando se siente la nece-
sidad de dar precisién a las normas constitucio-
nales, evitando la incertidumbre; de darles esta-
bilidad, evitando la discusién de si tal o cual he-
cho implica una ruptura de los precedentes que
impide formar una costumbre, o la violacién de
una regla consuetudinaria ya formada; y de ha-
cer que escapen a la voluntad de los gobernantes,
permitiendo limitar su autoridad (39). Resulta ade-
mas necesario adoptar esta forma en todos los ca-
sos (p. ej., Revoluciones norteamericana, francesa,
{atinoamericana) en que se ha querido hacer un
cambio general y simultineo en el ordenamiento
juridico.

Para que exista una Constitucién escrita no
hasta con que las reglas constitucionales se encuen-
tren fijadas por escrito, porque puede ocurrir que
las reglas consuetudinarias hayan sido transeritas
(como en los grandes libros de costumbres en que
se contenia el Derecho privado francés anterior a
la codificacién napolednica, o en los “Restatements
of the Law” de los Estados Unidos de Ameérica).
Alli habria coincidencia s6lo formal, pero no sus-
tancial: faltaria el aspecto méas importante de las
Constituciones escritas, el ser fruto de un acto de-
liberado de voluntad del soberano. '

<« Fn cambio, resulta indiferente que esas re-

glas sean de la misma categoria formal que las le-
sves ordinarias, o que estén por encima de ellas

(37) Id., ibid., p. 167-178.
(38) Cf. BRYCE, op. cit., p. 18-19.
(39) Cf. PRELOT, op. cit,, p. 188-189.
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(Constitucién flexible o rigida: v. infra, § 10 a
12), pues en ambos casos existird ese acto delibe-

rado de voluntad documentado simultdneamente
por escrito.

Y tampoco es necesario que el texto constitu-
cional tenga unidad documental, que exista un “ac-
to fundamental en el cual se hayan formulado so-
lemnemente la gran mayoria de las normas mate-
rialmente constitucionales” (4°): puede ocurrir
que ellas figuren en mas de un texto (caso de las
leyes constitucionales francesas de 1875, y aun de
nuestra llamada “pre-Constitucién nacional” de
1825/1830) (%!). Ni tampoco, han de coincidir
~—aunque lo mas frecuente es que asi suceda—
las calidades de rigidez y unidad documental: pue-
de existir (como el Estatuto albertino en Italia)
un texto constitucional tnico de cardcter flexi-
ble, especie de “Cédigo Politico”, del mismo mo-
dolque existen un Cédigo Civil o un Cédigo Pe-
nal.

. El procedimiento de formulacién escrita pue-
de ser diverso, y el espacio de que se dispone pa-
ra este trabajo no permite encararlo; sélo nos es
posible sefialar que puede tratarse de un procedi-
miento unilateral (Constitucién votada por el cuer-
po electoral o sus representantes, u otorgada por
el monarca) o bilateral (pacto entre el monarca
y el cuerpo electoral o —mas probablemente— su
representacion). Cuando hay intervencién del
cuerpo electoral, debe distinguirse seglin que ella
sea puramente representativa, directa o semidi-

recta (es decir: seglin que intervenga sélo a tra-

vés de sus representantes, o que ademas del tex-
to deliberado y adoptado por éstos se someta a su
ratificacién, o que un texto sea sometido directa-
mente a su aprobacién, sin pasar por la delibera-
cién de un dérgano representativo).

8. LA COSTUMBRE CONSTITUCIONAL. — Los he-
chos muestran que “salvo muy raras excepciones
el régimen politico efectivamente en vigor en un

(40) BISCARETTI, op. cit., p. 78; conf. HELLER, op.
cit.,, p. 304-305.

(41) Cf. Francisco A. BAUZA, “La Constitucién uru-
guaye”, en Estudios Constitucionales, Biblioteca Artigas,
Montevideo, 2% ed., 1953, p. 3-72; - Eduardo JIMENEZ DFE
ARECHAGA (h.), La primera Constitucién de nuestro Es-
tado, en “Revista del Centro Estudiantes de Derecho”, t.
12, p. 65, Montevideo, 1938.
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fiel el modelo inscrito en la Constitucién” (42);
—S}lponiendo que haya una Constitucién escritai
Quiere decir, pues, que no puede negarse un cier-
t_o papel a la practica en esta materia, incluso don-
de hay una Constitucién escrita.

. Sin embargo, el problema no se resuelve tan
simplemente, sino que consiste en saber si estos
usos —luego de “perpetuados por la tradicién”
que les da “una autoridad que volveria dificil, lle-

2
gado| el caso, su desconocimiento” (43) tienen o no
valor~juridico. ’

Un primer punto resulta claro: no alcanza
con un uso mas o menos repetido de cualquier na-
tu_lraleza bara que exista costumbre. Se necesitan
dlyersos‘ requisitos, por un lado relativos al uso
mismo, y por otro relativos a la conviccién que
acompafia (0 no) a ese uso en la conciencia gene-
ral. En el primer respecto, sefiala PréroT que el
uso debe estar formado por hechos repetidos (de
tal modo que se conviertan en “precedentes”), du-
r_a.bles (prolongados en el tierﬁ'po, sin. que pl,leda
fijarse una extensién determinada), constantes
(todos en el mismo sentido, sin excepciones que,
como la segunda y la tercera reelecciones de FraN-
KLIN D. RooSEVELT frente al caso de GEORGE WASH-

113 ;
INGTON, “deroguen” un precedente) y nitidos (no !

susceptibles de interpretaciones equivocas). Por .
0t1:o .lado, es necesaria la apreciacién de valor, la
opinio juris que los consagre no ya como hechos,
sino como “la expresién en Derecho de una regla
politica, vélida por su fundamento propio, o por
equivalencia con la legislacién escrita” (44).

Pero ademéis es necesario examinar cuidado-
samente el problema de las relaciones de la cos-
tumbre en materia constitucional con los textos
constitucionales escritos. Donde no existan esos
textos, o donde ellos no cubran toda la materia
constitucional, serd posible que la costumbre se
convierta en fuente del -Derecho constitucional,

_como costumbre praeter legem (45). Incluso pue-

“.de admitirse ese papel, con salvedad
. . es, donde la
Estado no reproduce sino de una manera muy in- * o ,

Constitucion es escrita pero no rigida, y. tal vez
pueda alli reconocerse asimismo una costumbre
contra legem: el problema se planteara en las mis-

(42) BURDEAU, op. cit.,, p. 281,

(43) BURDEAU, op. cit.,, p. 282.

(44) PRELOT, op. cit., p. 183-184.

(45) Cf. Julien LAFERRIERE, La coutume constitu-
tionnelle - Son réle et sa valeur en France, en “Rev. du
droit public...”, 1944, p. 33.
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mas condiciones que para el resto de la legislacion
ordinaria (%6).

En cambio, donde existe una Constitucion es-
crita y rigida el problema se plantea en términos
distintos, y resulta a nuestro entender imposible
admitir a la costumbre como tal en cualquiera de
sus formas. Algunos autores —especialmente fran-
ceses, bajo las esquematicas leyes constitucionales
de 1875— la admitfan: es el caso de DucuIT, HAU-
r1oU, RoLLAND, CAPITANT, REGLADE, etc. (47), quie-
nes sin embargo discrepaban en cuanto a su al-
cance. Contra esta posibilidad se pronunci6 cate-
géricamente CARRE DE MALBERG, sefialando que co-
mo “la_caracteristica de la-Constitucion——es-Ia
de ser una ley que posee una potestad reforzada,
en tanto que no i le
ordin_z&a”./.. “esta consideracién, por si sola, bas-
ta para excluir la posibilidad de un Derecho cons-
titucional usual. Los términos Constitucién y cos-
tumbre son incompatibles, pues no siendo escrita
la costumbre, para modificarla no se precisa pro-
cedimiento alguno de revisiéon” (%8). Como seflala
LAFERRIERE, “frente a la Constitucién escrita, la
costumbre constitucional presenta esta causa de
inferioridad irremediable: que los factores que Ie
dieron nacimiento pueden ser cambiados, abando-
nados o invertidos sin el empleo de este procedi-
miento especial, Ginico por el cual puede operarse
la modificacién de la Constitucién escrita” (49).

El valor de la costumbre ante una constitu-
cién rigida seria exclusivamente, como sefiala el
mismo LAFERRiERE, el de un importante criterio
de interpretacién de las normas escritas vigentes,
cuando éstas puedan entenderse de més de una
forma, o hayan dejado un vacio a ser llenado por
el intérprete (39).

(46) Cf. BURDEAU, op. cit., p. 284-285.

(47) Léon DUGUIT, Treité de Droit constitutionnel,
2% ed., 1929, p. 263 y 287; - Louis ROLLAND, “Revue du
droit public...”, 1924, p. 49; - René CAPITANT, Conferen
cia publicada en “Gazette du Palais”, 20-I1-1930, y Le droit
constitutionnel non écrit, en “Recueil d’études sur les sour-
ces du droit en I'honneur de Frangois Gény”, t. I p. 1; -
‘REGLADE, tesis citada, p. 121.

(48) Raymond CARRE DE MALBERG, Teoria gene-
ral del Estado (trad. esp. de la Contribution & la Théorie
Générale de UEtat, spécialement d’aprés les données four -
nies par le Droit constitutionnel francais), Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1948.

(49) Loc. cit., p. 39.

(50) Loc. cit., p. 42.

No podemos olvidar textos como el art. 4° dé
nuestra Constitucién segiin el cual “La soberania
en toda su plenitud existe radicalmente en la Na-
cion, a la que compete el derecho exclusivo de es-
tablecer sus leyes, del modo que mds adelante se
expresard”. Quiere decir que por ningtn otro “mo-~

‘do” que el que la Constitucién indica podran esta-

blecerse las “leyes” —incluida, por supuesto, la
Constitucién misma cuyo procedimiento de refor-
ma se regula minuciosamente— de la Nacion.

CaRL ScHMITT, partiendo de su concepcion

particular de la Constitucion como decisién poli-
tica, sefiala que existen puntos en que las decisio-
nes contenidas en la Constitucién encierran un
compromiso entre las distintas orientaciones que
influyeron en su formacién: p. €j., en la Consti-
tucién de WEIMAR se ve un “caracter mixto” en-
tre concepeiones burguesas y socialistas en la par-
te relativa a los derechos y deberes fundamenta-
les de los alemanes (5'). Pero sus disposiciones
contienen ademas “compromisos apodcrifos”, asi
llamados porque “no afectan a decisiones objeti-
vas logradas mediante transacciones, sino que pre-
cisamente consiste su esencia en alejar y aplazar
1a decisién”, en “una férmula que satisfaga todas
las exigencias contradictorias y deje indecisa en
una expresion anfibolégica la cuestién litigiosa
misma”. El caso tipico, para él, estaba en las dis-
posiciones sobre la Iglesia y el-Estado y sobre la
organizacién de las escuelas. El resultado es que
la decisién politica sobre esos puntos ha de recaer
“fuera de los procedimientos y métodos constitu-
cionalmente previstos”, viniendo de “una simple
ley... o acaso un sencillo precedente cuya efica-
cia ulterior sélo es explicable si se quiere recono-
cer en él la voluntad del puéblo como sujeto del
poder constituyente”. Este Gltimo fue el caso de
1a decisién francesa en favor de la Republica des-
pués de las indecisas leyes constitucionales de 1875
(52). A nuestro entender, sin embargo, del propio
texto de las leyes constitucionales de 1875 surgia
ya establecido un régimen republicano, por mas
que se hubieran dejado las puertas abiertas para
una eventual revisién por cauces bastante senci-
llos, y por mas que hubiera resabios monarquicos
(p. €j., en la integracién del Senado). El hecho es
que la revisién del primitivo texto republicano no
se produjo, y que al contrario fueron derogados

(51) Op. cit., p. 35.
(52) Op. cit., p. 33-41.
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los t.extos que contenfan resabios monarquicos, v
se dispuso que “la forma republicana de gobierno
no puede ser objeto de ninguna proposicién de re-
visién” (ley constitucional de 14-VIII-1884, que
agrega el texto transcrito al art. 82 de la ley cons-
titucional de 25-II-1875). La “decisién politica” se
canaliz6 pues como corresponde en un régimen de
constitucion rigida: en el funcionamiento (o no)
del poder de revisién,

Otros casos que se pretende presentar como
“costumbres constitucionales” bajo una Constitu-
cién rigida no implican mas que una practica sin
valor juridico o normativo, por mas que tenga in-
dudable importancia desde el punto de vista poli-

tico y para el conocimiento del real funcionamien-
to de las instituciones (53),

Una verdadera costumbre con valor de nor-
ma juridica no existe cuando simplemente se tra-
ta de una practica limitada a consagrar o confir-
mar (como en el citado caso de la Tercera Repu-
blica Francesa) una norma escrita, por mas vati-
cinios de vida corta y precaria que se hubieran
formulado a su respecto al dictarse. Tampoco val-
dra como tal costumbre si ha necesitado (como en
ese caso) de una formal revisién de la Constitu-
cién para imponerse, o si no existe manera ningu-
na de sancionar sus “transgresiones”, es decir, si
la prictica en contrario puede producirse sin con-
secuencia juridica alguna.

Por ejemplo, no cabe duda de que la compe-
tencia de los partidos politicos de denunciar ante
la Corte Electoral la actividad politica prohibida
de ciertos magistrados y funcionarios enumerados
en el art. 77 inc. 4 de nuestra Constitucién ha ecai-
dq en desuso. ;Podria por ello pensarse que ha
quedado derogada la norma respectiva, por una
costumbre contraria? De ninguna manera: cual-
quier denuncia que, quebrando ese desuso, se pro-
duzca, debera merecer la misma atencién y tendra
las mismas consecuencias que si el desuso no exis-
tiera. Lo mismo cabe decir frente al caso opuesto,
de costumbre positiva en contra de un texto cons-
titucional: no serviria de excusa en caso de que se
pusieran en marcha los respectivos procedimien-
tos para responsabilizar a los que han vuelto a
ajustar su conducta a la norma constitucional, por

(53) Cf. LAFERRIERE, op. cit., p. 24-29; - Benjamin
AZKIN, La désuétude en Droit constitutionnel (Quelques
conséquences pour le droit angleis), “Rev. dr. public”,
1928, p. 697 ss.
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mas uso en contrario que.hubiera. “Cuando una
autoridad quiera volver a la observancia de las
prescripciones constitucionales”, dice Burpraw,
“1‘,10 se podra oponerle los usos establecidos o los
habitos admitidos para calificar de inconstitucio-
nal su actitud. No existe ninguna clase de pres-
cripeién extintiva en Derecho constitucional que
permitiera sustituir por una regla nacida de la re-
peticién de precedentes, la regla escrita extingui-
da por desuso” (%¢). Por méas que pueda admitir~
se en que ciertos casos la costumbre es una expre-
sién ‘“viva” de la voluntad del soberano, frente a
la letra “muerta” de algin texto, ello nunca sera
admisible frente a una Constitucién rigida, porque
“hay, en el hecho de la redaccién y de la fijacién
de un procedimiento de revisién, la indicacién de
una voluntad que prefiere a la flexibilidad de una
regla que evoluciona, la rigidez de un principio al
cual no se podr4 modificar sino segtn ciertas for-
mas... No es pues invocando el significado for-
mal de la Constitucién rigida que establecemos
su superioridad frente a todo otro modo de expre-
sién del Derecho. Es teniendo en cuenta su valor
profundo prescrito a la vez por una preocupacién
politica legitima y por las exigencias de un orden
juridico estable. .. Nadie puede decir si la nacion,
que hoy consiente en ciertas practicas que se se-
paran (de la Constitucién), no llegara algtn dia
a invocar esta garantia” (55).

Todo ello, naturalmente, siempre que el gra-
do de observancia de la Constitucién escrita glo-
balmente considerada se mantenga dentro de la
tensién que sefialaba KELSEN como necesaria (56),
pues de lo contrario estaremos asistiendo a la pér-
dida general de vigencia y validez del orden juri-
dico que en ella se funda. , '

En cambio, la costumbre con verdadero va-
lor de norma juridica constitucional extrae su va-
lidez sélo de los elementos que la integran —sin
recurrir a una consagracion formal—, y su obser-
vancia estad respaldada por la gesibﬂ;'g g}adeucma -
sancién juridica. Asi, la parte constidtdtharia de
la Constitucién britinica no se apoya en textos
formales, y est4 formada por reglas “derivadas de
la costumbre general, de la tradicién, de las méa-

.Ximas hechas por los jueces, conocidas con el nom-

(54) Op. cit.,, p. 284.
(55) Op. cit., p. 287-289. El punto esti clarisimamen-

:eddecidido por el art. ‘4° de nuestra Constitucidén, ya ci-
ado.

(56) V. supra, § 5.
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bre de “common law” [que] son sancionadas por
los tribunales” (57). Al decir de DICEY, dentro de
este rubro caben normas tan esenciales para el
Derecho ptiblico inglés como éstas: “el rey no pue-
de proceder mal”’; “la corona no tiene ningtn po-
der para dispensar de la obligacion de obedecer a
la ley”; “siempre hay un individuo legalmente
responsable de cada acto de la corona’ (regla que
contiene en si toda la responsabilidad ministerial);
v derechos tan fundamentales como el derecho a
la libertad individual, el derecho de reunién publi-
ca y muchos otros. Tanto aquellos principios como
estos derechos son hechos valer ante y por los tri-
bunales, lo cual es para Dicey la prueba de su ca-
racter juridico (58). '

9. Los CONSTITUCIONALES
0 “CONVENCIONES DE LA CONSTITUCION”. — Justa-
mente en este punto hace hincapié Dicey para ne-
gar caracter juridico a otro conjunto de practicas
constitucionales, de formacién mas reciente-y mas
méviles o cambiantes, en su mayoria relativas al
uso de la prerrogativa de la Corona o de privile-
‘gios del Parlamento que, en Derecho estricto, te-
nian caracter discrecional.

Estas “convenciones de la Constitucién” o con-
vencionalismos constitucionales comprenden una
importantisima cantidad de practicas, que forman
la parte sustancial del régimen politico britanico,
tales como las que indican que el rey no puede ve-
tar una ley votada por las dos Camaras del Parla-
mento; que los Ministros deben dimitir cuando han
perdido la confianza de la Camara de los Comu-
nes; que un Gabinete derrotado en una cuestién
vital, puede apelar al pais por medio de una diso-
lucién, pero sin derecho a disolver el Parlamento
por segunda vez si las elecciones muestran un pro-
nunciamiento adverso; que el Gabinete es respon-
cable solidariamente ante el Parlamento de la con-
duccién general de los asuntos; que el partido ma-
yoritario en la Camara de los Comunes tiene, en
"general, el derecho de tener sus lideres en el po-

der, debiendo en principio el més influyente de

"ellos ser el Primer Ministro; que el Parlamento
debe ser convocado por lo menos una vez por afio,
ete. Buscando resumir su objeto, dice DICEY que

(57) Albert Venn DICEY, Introduction & Vetude du
Droit constitutionnel, trad. fr., Bibliothéque Internationale
de Droit Public, Paris, 1902, p. 21.

(58) Op. cit., p. 22-23.

“todas tienen un fin supremo. Tienen por finali-
dad asegurar que el Parlamento o el Gabinete,
que es nombrado indirectamente por el Parlamen-
to, Hlevara, en definitiva, a la practica la voluntad
de este poder que, en la Inglaterra moderna, es el
verdadero soberano politico del Estado: la mayo-
ria de los electores, o —para servirnos de una ex-
presién popular pero no totalmente exacta— la
naciéon’ (99).
A pesar de que constituyen la parte mas im-
portante del régimen britdnico —como vimos—,
DicEy les niega, como la doctrina britanica en ge-
neral, el caracter de verdaderas normas juridicas:
“no son, en realidad, leyes propiamente dichas,
desde que no son sancionadas por los tribunales”
(60). Su sancién no estd —como han sugerido al-
gunos— en el posible uso del “impeachment” o
juicio politico, pues éste cayé en desuse, y podria
provocar lo que mas se trataba de evitar con las
convenciones de la Constitucién (la no convoca-
toria del Parlamento). Tampoco considera DICEY
suficiente sefialar que “la obediencia a los precep-
tos convencionales de la Constitucién estad garan-
tida por la fuerza de la opinién péblica”. En rea-
iidad, su Unica sancién es de caracter indirecto, y
consistiria en que, si el Gabinete o la Corona de-
jan de cumplir con uno u otro de estos usos, se en-
contrara con que va a entrar “inmediatamente en
conflicto con la ley del pais”. Si, p. €j., no se con-
voca al Parlamento durante dos afios, caducarian
ciertas'leyes de autorizacion anuales, y el gobier-
no quedaria inhabilitado para mantener la disci-
plina del ejército (porque caducarfa la “Mutiny
Act”); para cobrar los impuestos; para aplicar los
ingresos a los gastos de gobierno, etc. Y si quisie-
ra violar la ley y seguir adelante, se encontraria
con que necesita la connivencia o la ayuda de nu-
merosas personas, algunas de las cuales (como el
contralor general, los gobernadores del Banco de
Inglaterra, ete.) no pertenecen a la administra-
ci6n. Si un Gabinete derrotado por el Parlamen-
to no se retirara ni disolviera a éste se encontra-
ria en la misma situacién, porque no podria obte-
ner la aprobacién de tales leyes. En conclusion,
“las convenciones de la Constitucién no son leyes;
‘pero, en tanto que poseen una fuerza obligatoria,
extraen su sancién del hecho de que todo el que
las viole debe finalmente violar en definitiva la

(59) Op. cit., p. 23-24 y 324-331.
(60) Op. cit., p. 21.
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ley e incurre en las penas infligidas a los contra-
ventores” (81),

La argumentacién no llega a convencer del
todo. “Por cierto” ~—dice BUurDEAU-— “el Derecho
inglés no pasa por ser el refugio de la légica, pe-
ro hay limites para lo irracional, aunque mas no
fuera el principio de contradiccién que se opone
a2 que una regla (el Derecho estricto) esté a la vez
en vigor y sin efecto, en tanto que otra (la con-
vencion) seria sin valor y obligatoria”. Es que,
en realidad, “cuando los gobernantes quieran ha-
cer producir efecto juridico a un acto cumplido
sjegﬁn el. espiritu de una convencién, lo revisten
de las apariencias previstas por la Constitucién le-
gal que son las Unicas capaces de validar juridica-
mente el acto de que se trata”. No hay dos series
de materias, una regulada por el Derecho estricto
y otra por las convenciones, sino que “Derecho es-
tricto y convenciones se superponen: las conven-
ciones proveen al Derecho estricto su sustancia
actual, son «la carne que reviste los huesos deseca-
dos de la ley», en tanto que el Derecho estricto
procura autoridad juridica a los actos cumplidos
conforme a las convenciones” (62),

REGLADE considera que son verdaderas cos-
tumbres juridicas —y en un pais de Constitucién
tlexible ello no encuentra obstaculos—, que “‘son
verdaderos acuerdos entre los diversos tenedores
del poder”, y “en cualquier concepcién del Dere-
cho que no sea la de Inglaterra serfan considera-
das reglas juridicas”. Es que “tienen como soporte
una norma juridica” -—la que indica quién es el
soberano, como reconoce DicEy—, y resultan por
lp tanto (utilizando la terminologia de Ducguir)
“las reglas constructivas formadas consuetudina-
‘riamente que constatan y ponen en practica la
norma de Derecho constitucional superior que es
la base misma del régimen inglés”. Es verdad que
no son aplicadas por los tribunales, pero ello no es
necesario en la concepcién general del Derecho;
Vs ademas, muchas de estas reglas (p. ej., 1a de la
disolucién de la Camara baja y la de la responsa-

“bilidad ministerial) han basado a integrar algu-
.nas Constituciones escritas, como las francesas de
; .1875 (Unica que REGLADE, naturalmente, citaba),
1946 y 1958; la generalidad de las Constituciones

(61) Op. cit., p. 343-350. . :
(62) BURDEAU, op. cit., p. 33-34. La cita que &l hace

es de William Ivor JENNINGS, The Law and the Consti-
tution, 1943, p. 81. : .
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parlamentarias europeas, e incluso, parcialmente
las Constituciones uruguayas de 1934, 1942, 1952’
y 1967, “donde todo el mundo considera que tie-
nen un valor juridico, aunque no sean sancionadas
por la coaccion social. ;Han adquirido caracter
iuridico porque al atravesar el estrecho se convir-
tieron en reglas escritas?” (63).

Son, pues, reglas de formacién consuetudina-
ria, y su valor juridico deber4 ser examinado jun-
to con el de todas las normas constitucionales (6%),

II1

LA CONSTITUCION DESDE EI. PUNTO
DE VISTA FORMAL '

10. La pisyunTiva. — El problema consiste
en saber si el conjunto de normas denominado
Constitucién ha de tener, en la escala normativa,
la misma posicién que la legislacién ordinaria, o
si se destacara de ella por su rango formal. Bryck,
buscando una clasificacién definida y caracteristi-
ca de las Constituciones, consideré haberlo halla-
do “en la relacién de cada Constitucién con las le-

ves ordinarias y con la autoridad ordinaria que
las dicta”. '

“Algunas Constituciones, entre ellas todas las
que pertenecen al tipo mas viejo” —sean consue-
tudinarias o escritas— “estan a igual nivel que
las otras leyes del pafs,...proceden de las mis-
mas autoridades que hacen las leyes ordinarias y
son promulgadas o abolidas seglin el mismo pro-
cedimiento que aquéllas”... “Otras Constitucio-
nes, la mayoria de ellas pertenecientes al tipo mas
moderno o estatutarias, estan por ericima de las
otras leyes del pais que regulan. El instrumento
—o0 instrumentos— en que estin contenidas estas
Constituciones no procede de la misma fuente que
l_as otras leyes, es promulgado por{procedimiento
distinto y posee mayor fuerza” (65). La denomi-
nacién a asignar respectivamente a estos dos ti-
pos de Constituciones ha sido dada por el mismo
BRrYCE en 1901 con éxito, pues ha pasado a ser de

-uso general. Tras haber pensado en llamarlas

(63) Op. cit.,, p. 160-167.

(64) V. infra, § 15. ’

(65) Op. cit., p. 19-20.. V. también STRONG, op. cit.,
b. 67-68 (en general), 135-150 (constituciones flexibles en
Derecho comparado) y -152-170 (constituciones rigidas en
Derecho comparado).
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“cambiantes y estaticas” o “fluidas y soélidas o
cristalizadas”, se decidié por otra metafora mas
sencilla que, aunque no perfecta, parece preferi-
ble. “Las Constituciones del tipo més antiguo pue-
den -1lamarse flexibles, porque poseen elasticidad
(66) y se adaptan y alteran sus formas sin perder
sus caracteristicas principales. Las Constituciones
de tipo méas moderno no poseen esta propiedad,

~ porque su estructura es dura y fija. Por lo tanto,

no hay inconveniente en darles el nombre de Cons-
tituciones rigidas” (87).

Vinculado con este punto esta el de saber si
la Constitucién ha de definirse conforme a un cri-
terio formal o a un criterio material.

* Conforme al primero, formaran parte de la
Constitucién las normas creadas por un procedi-
miento o un organo especial, cualquiera sea su
contenido. Para algunos autores, como p. €]., Car-
RE DE MALBERG, es el Gnico que tiene valor, por-
que “en Derecho, el criterio que permite distin-
guir las leyes constitucionales de las leyes ordina-
rias reside Ginicamente en un elemento de forma,
pues el concepto de Constitucion es puramente
formal” (68). Puede ocurrir que su contenido co-
incida total y exclusivamente con el de la Consti-
tucién en sentido material; pero puede también
ocurrir que contenga no sélo normas constitucio-
nales en sentido material, sino también normas a
las que, por una razén u otra, se les ha querido
dar la especial fijeza de la Constitucion formal.
O bien puede suceder que nmo todas las normas
constitucionales en sentido material estén conte-
nidas en la Constitucién formal, siendo entonces
necesario (como en el sefialado caso de las leyes
constitucionales francesas de 1875) que se dicten
“leyes organicas” por su contenido, pero de jerar-
quia igual a la de las leyes ordinarias.

« Conforme al segundo sentido, se llamara
“Constitucion” a todas las normas relativas a la

materia constitucional (6?), sea cual sea el proce-.

dimiento seguido para crearlas, el 6rgano que las
creb, y su consiguiente rango normativo.

Aungue no ocurre necesariamente asi, la adop-
' cién del primer sentido se ve notablemente favo-

(66) Es frecuente .que la doctrina italiana hable de
Constituciones “elasticas”, o de la “elagticidad” del Estatuto
albertino.

(67) Op. cit., p. 25-26.

¢ (68) Onp. cit.,, p. 1238.

(69) V. infra, § ‘14,

recida en los Estados en que la Constitucion tiene
rango superior al de la ley ordinaria; y la del se-
gundo en aquéllos en que tal rango es igual (pues
no habria otro criterio para delimitar el campo de
ias normas constitucionales). ’

En nuestra opinién, donde la Constitucion es
tlexible no puede naturalmente adoptarse mas que
el criterio material. Donde es rigida, deberan com-
binarse ambos criterios, predominando el formal
en cuanto no podra desconocerse el caracter fun-
damental que juridicamente tiene toda disposicion
contenida en la Constitucién en sentido formal.
En el plano de la teoria general —o de lege feren-
da; cuando el constituyente debe determinar qué
contenido ha de darle a la Constitucién y qué ha
de dejar para la ley ordinaria— no es posible pres-
cindir del criterio material.

11. CoONSTITUCIONES FLEXIBLES. — Constitu-
ciones flexibles son, como queda dicho, aquéllas
que pueden ser modificadas por el mismo procedi-
miento y por los mismos érganos que la ley ordi-
naria, y tienen en consecuencia un rango norma-
tivo igual. Para ello es indiferente que la Consti-
tucién sea escrita o consuetudinaria (79), o que es-
té constituida en parte por normas escritas y en
parte por normas consuetudinarias. Asi, p. €j., en
Gran Bretafia una ley dictada por el Parlamento
puede modificar cualquier parte de la Constitu-
cidn, pertenezca ella al sector de common law o
al legislado.

Podra, eso si, ocurrir que la importancia de
la materia constitucional como tal haga reflexio-
nar méas detenidamente, “pensarlo dos veces”, an-
tes de dictar una ley meodificatoria en ese campo.
Pero formalmente nada impide que se dicte, no
sélo por los mismos érganos y siguiendo el mismo
procedimiento que las leyes sobre cualesquiera
otras materias, sino, incluso, abreviando los tré-
mites si ello es posible y la urgencia del caso lo
impone. Como sefiala BrRyce —comparando con la
aprobacién en pocas horas de una Ley de Explosi-
vos, suspendiendo para ello los reglamentos vigen-
tes (standing orders) de la Camara de represen-
tantes—, “igualmente, podrian ser abolidos los pre-
ceptos y principios mas sagrados de la Constitu-
cién con la misma rapidez con que la Ley de Ex-
plosivos fue aprobada y sin ningin quebrantamien-

(70) Cf. BRYCE, op. cit., p. 20.
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to de la legalidad mas perfecta. No se excepttia de
esto ni la Carta Magna ni el Bill de Derechos (una
de las leyes méas fundamentales de Inglaterra), ni
la Ley de sucesién al Trono (Act of settlement)”.
Muchos cambios importantes, de todas maneras,
“se.han llevado a cabo después de largas y refii-
das controversias”, pero “los dos cambios méas im-
portantes —la unién con Escocia y la unién con
Irlanda— estan, con todo, entre los que se efec-
tuaron mas rapidamente” (71),

En estos casos, para determinar qué parte de
ia legislacion o de la costumbre tiene caracter cons-
titucional serd necesario —como ya indicamos—
recurrir al concepto material de Constitucién. Es-
te hace, siempre, que sea “la ley suprema del Es-
tado”, con “supremacia material” derivada de que
~—sefiala BURDEAU-— “funda juridicamente la idea
de Derecho dominante al enunciar y sancionar el
finalismo de la institucién estatal”, y por otro la-
do “organiza competencias” (72).

12. CoNSTITUCIONES RiGIDAS. — Pero existe
también una supremacia formal de ciertas Consti-
tuciones, las llamadas por Bryce “rigidas”. No son
éstas, por cierto, aquellas Constituciones que no
pueden reformarse en absoluto, aunque no han fal-
tado textos constitucionales que prohibian -su re-
forma, por lo menos durante ciertos plazos (73),
en ciertas circunstancias (74) o con relacién a cier-
tas disposiciones (75). Pero no es posible preten-
der una inmutabilidad absoluta. A

Constitucion rigida es, propiamente, la que s6-
lo puede ser modificada por érganos o segin pro-
cedimientos distintos a los de la ley ordinaria, y
que tiene consiguientemente un grado normativo
o una jerarquia superior a la de ésta. Se ha sefia-

" (71) BRYCE, op. cit., p. 43-44 y nota 1.
(72) Op. cit., p. 181-184. V. infra, § 14.
(73) Cf. Const. francesa de 1791, que la prohibia a

«~las dos primeras legislaturas; Const. de los Estados Unidos

de Ameérica (1787), que Dbrohibia la revisién de ciertos ar-
ticulos antes de 1808 (Art. 19, Seccién IX, 4).

— (74) P. ej., eh caso de ocupaciéon del territorio por

tropas extranjeras: art. 94 Const. francesa de 1946 (basado
en el triste precedente de la revisién de Vichy, el 10-VII-
1940), o ‘“mientras sufra menoscabo la integridad del te-
rritorio” (art. 89 Const. francesa de 1958).

b (75) P. €j., la “forma republicana de Gobierno”: art.

8% ley const. francesa de 25-I1-1875, texto agregado por la
ley const. de 14-VIII-1884; art. 95 Const. francesa de 1948,
y 89 inc. final Const. de 1958; art. 139 Const. italiana; art.
217 par. 6 Const. brasilefia de 1946 (que también compren-
de las enmiendas dirigidas a abolir la federaci6én), etc.
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lado que, asi como no hay grados en la flexibili-
dad de una Constitucién (porque, simplemente,
su reforma puede hacerse igual que la de una ley
ordinaria o no), lo contrario ocurre con la rigidex
de las Constituciones. Desde el momento en que
aparece una diferencia, por minima que sea, con
],_as leyes ordinarias, estaremos en Ppresencia de una
Constitucién rigida, pero segin la mayor o menor
complicacién del procedimiento de reforma cons-
titucional, ella sera méas o menos rigida. En senti-
do estatico, empero (es decir: como norma ya
creada) no hay grados de rigidez: es, sencillamen-

te, una norma de jerarquia superior a la de la ley
ordinaria.

. De la caracterizacién indicada de las Consti-
tuciones rigidas surgen estos elementos fundamen-
tales que la distinguen de Ia ley ordinaria.

a) nos_distintos. La reforma de la Cons-

litucién rigida{Se confla normalmente a 6érganos
distintos a los que tienen competencia para dictar
la ley ordinaria. No sera ya el Poder Legislativo
corriente, sino (alternativa o acumulativamente)
una asamblea especialmente elegida a este propo-
sito, o el cuerpo electoral directamente, o las Ca-
maras reunidas en lugar de actuando separadas co-
mo para la ley ordinaria, o cierta intervencién di-
recta de los Estados miembros del Estado Federal.

Es un detalle en el que no nos resulta posible en-
trar.

Pero puede también ocurrir que sean los pro-
pios organos encargados de dictar la ley ordinaria
los competentes para reformar la Constitucién.

b),_Procedimiento espeeial. Entonces, la Cons-
titucion sélo sera rigida si esos érganos: deben se-
guir para su reforma un procedimiento especial,
distinto al seguido para la ley ordinaria (exigen-
cia que también puede acumularse a la necesidad
de intervencién de otros érganos). Por ejemplo,
puede exigirse mas de una votacién, separadas en-
tre si por un lapso predeterminado, o por la elec-
cion de nuevo Parlamento; mayorias especiales,
etc. Tampoco podemos entrar en su detalle.

¢) Grado ior. Como conse-
cuencia de lo anterior, la Constitucién rigida tie-
ne una jerarquia superior, un grado normativo
més elevado que el de la ley ordinaria, y debe pre-
valecer sobre ella en caso de conflicto. Esa supe-
rioridad se har4 valer a través de los érganos es-
peciales de control de constitucionalidad de las le-

. e
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yes, si los hay, y en caso de no existir éstos por los
jueces prdinarios, que deben aplicar en cada caso
que se les someta todas las normas juridicas rela-
tivas a él, dando primacia a las de jerarquia mas
elevada (7). Tampoco podemos, por la extensién
del presente trabajo, entrar en el detalle de los sis-
temas de control de constitucionalidad de las le-
yes, o de las consecuencias que respecto a la “de-
legacién de competencias” tiene la rigidez de la
Constitucion. :

W

LA CONSTITUCION DESDE EL PUNTO
DE VISTA MATERIAL

13. EL PrRoBLEMA. — Este punto se refiere a
la materia, la sustancia o el contenido de la Cons-
titucién, y puede dividirse en tres aspectos:

a) ;Cual es ese contenido, o de qué temas tra-
ta la Constitucion?

b) Ese contenido ;tiene, en todo o en parte,
caricter de norma juridica?

¢) Admitido que sea una norma juridica o un
conjunto de normas juridicas, ;dentro de qué cla-
se de normas juridicas, en sentido material, pue-
de ubicarse?

14. Er coNTENIDO DE LA CONSTITUCION. — La
Constitucién es la parte fundamental, la cima del
ordenamiento juridico, y como tal se ocupa de dos
grandes ordenes de temas:

a) En primer término, de la organizacién de
las autoridades y la distribucién de competencias.
Es la llamada “parte orgénica”, imprescindible en
toda Constitucién. Aunque esté en una forma so6-
lo esquemética, como en las tantas veces citadas
leyes constitucionales francesas de 1875, nunca
puede faltar. Desde que en el Estado el poder no
se ejerce por derecho propio, sino conforme al es-
tatuto institucional, es necesario que la Constitu-
cién determine quiénes han de cumplir la funcién

(76) Cf. BARILE, op. cit., p. 89-100; H. BERTHELE-
MY et Gaston JEZE, L’inconstitutionnalité des lois en Rou-
manie, “Rev. dr. public”, 1912, p. 139; Géston JEZE, Le
contréle juridictionnel des lois, “Rev. dr. public”, 1924, p.
389; Léon DUGUIT, Traité de Droit constitutionnel, t. III,
p. 669; Maurice HAURIOU, Précis de Droit constitutionnel,
1929, p. 281,

politica, y en qué condiciones han de hacerlo (77).
Corresponderia fundamentalmente al objeto de lo
que Priror llama “Derecho publico constitucio-
nal” (78).

b) Por otro lado, es necesario que se deter-
mine —y éste es el contenido de la llamada “par-
te dogmdtica”— cudles son las finalidades del Es-
tado, cuél es el orden juridico(que la Constitucién
tiende a imponer, cual es —utilizando la termino-
logia de BurpEAU— la “idea de Derecho” que se
ha encarnado en esa institucidén estatal (79). Esta
idea de Derecho se expresa ya en normas que es-

tablecen directamente derechos y deberes para .

los individuos —el “Derecho publico relacional”
de Prirot (89)-—, ya en las que definen el régi-
men (81) o designan al titular de la soberania (%2),
ya indirectamente en ciertas disposiciones técnicas
(83), o implicitamente en el conjunto de las insti-
tuciones politicas, su organizacién, y la posicion y
las relaciones entre los distintos 6rganos. Como di-
ce BurpEav, “en una Constitucién no hay ni una
sola disposicién que pueda pretender neutralidad”
(84). Puede ocurrir que la Coustitucion no tenga
“parte dogmatica”, o que apenas la tenga. De to-
dos modos, estara implicito en las normas mencio-

(77) Cf. BURDEAU, p. 134 y s.

(78) Op. cit., p. 28.

(79) Op. cit.,, p. 102 y s.

(80) Op. cit., p. 28.

(81) P.ej., “Italia es una Reptblica democratica, fun-~
dada sobre el trabajo” (art. 19 Const. italiana), o “la Unién
de las Republicas Socialistas Soviéticas es un Estado socia-

. lista de obreros y campesinos” (art. 1° Const. URSS), o

incluso, “la Reptblica Oriental del Uruguay es la asocia-
cién politica de todos los habitantes comprendidos dentro
de su territorio” (art. 1° Const. uruguaya).

(82) Ver, p. €j., el contraste entre ¢“la soberania en

toda su plenitud existe radicalmente en la Nacidn, a la que~ -

compete el derecho exclusivo de establecer sus leyes, del
modo que mas adelante se expresard” (art. 4° Const. uru-
guaya), y “todo el poder en la URSS pertenece a los tra
bajadores de la ciudad y del campo representados por los
soviets de los diputados de los trabajadores” (art. 3¢ Const.
URSS), “que crecieron y se afianzaron a consecuencia del
derrocamiento del poder de los grandes terratenientes y
de los capitalistas, y gracias a la conquista de la dictadura
del proletariado” (art. 2°). )

(83) Asi p. ej. el art. 25 Const. francesa de 1946, que
al establecer un Consejo econémico e indicar que era obli-
gatorio consultarlo acerca de un “plan econémico nacional
teniendo por objeto el pleno empleo de los hombres y la
utilizacién racional de los recursos materiales”, implicaba
ya una opcién por la economia dirigida, o por lo menos
‘concertada.

(84) Cf. op. cit., p. 102-113.
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nadas, o en las que organizan los poderes puiblicos
y les asignan competencias (p. ej.: poder constitu-
yente atribuido a una Asamblea o a un hombre;
voto universal o censitario, ete.) el sentido, la fi-
nalidad de esa instituciéon estatal.

Con estos dos grandes dérdenes de temas, la
Constitucién pone efectivamente la base de todo
el ordenamiento juridico estatal, determinando
quiénes y cémo han de ejercer la autoridad, y en
qué sentido y dentro de qué limites han de utili-
zarla. Es la “ley fundamental” del Estado., Q(

Colocandose en otro punto de vista, es pos1—
ble distinguir dentro de los textos constituciona-
les disposiciones que son susceptibles de aplica-
cidn inmediata, sin necesidad de la actuacién de
los o6rganos constituidos, y otras —las llamadas
- disposiciones programdticas— que no indican mas
gue una obligacién de quienes actiilan como sopor-
tes de los 6rganos del Estado de actuar o no actuar
en un sentido determinado. Corrientemente se ha-
ce esta distincién con relacién a las disposiciones
de caradcter no organizativo, pero —como vere-

mos— puede referirse, en idénticos términos, a la
parte orgéanica.

—1¢) Existen disposiciones que establecen in-
mediatamente los diversos 6rganos constituciona-
les y les asignan sus competencias (8%) o que crean
inmediatamente derechos, deberes o garantias (36).

En algunos casos se ha discutido la inmediata apli--

cacién de algunas de las normas de esta segunda
categoria, por lo que resulta conveniente una dis-
posicion como la contenida en el art. 332 de la
Constitucidén uruguaya, segin la cual “los precep-
tos de la presente Constitucién que reconocen de-
rechos a los individuos, asi como los que atribu-
ven facultades e imponen deberes a las autorida-
des ptblicas, no dejaran de aplicarse por falta de
la reglamentacién respectiva, sino que ésta sera
suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes

(85) ' P. ej.: “Habra un Tribunal de lo Contencioseo-
Administrativo” (art. 307 Const. uruguaya).

(86) P. ej.: “Los habitantes de la Reptblica tienen
~derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, li-
bertad, seguridad, trabajo y propledad” “todos los habi-
-tantes tienen el deber de cuidar de su salud, asi como el
de asistirse en caso de enfermedad”; “en caso de prision
indebida el interesado o cualquier persona podrad interpo-
ner, ante el Juez competente el recurso de <habeas cor-
pus», a fin de que la autoridad aprehensora explique y
- justifique de inmediato el motivo legal de la aprehensidn,
estdndose a lo que decida el Juez indicado” (arts. 7°, 44 y
17 Const. uruguaya). :
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analogas, a los principios generales de derecho y
a las doctrinas generalmente admitidas”.

—2°) Por otro lado, existen disposiciones de
caracter programatico, que marcan directivas pa-
ra la accién de los érganos del Estado, obhgando-
los a no dictar normas de un cierto contenido; 0 a
dictar normas de un contenido determinado. Ese
contenido puede referirse tanto a la “parte dog-
n?tma (87), a la que normalmente se le conside-

’V&K confinado, como a la parte organica (88). Es
p051b1e sancionar la inobservancia de estas nor-
mas cuando p. ej., se dicta una ley vedada por éi
texto constitucional, siempre que exista el recur-
so de inconstitucionalidad ( 89); “pero si no hay
(ni se puede configurar) ningtn procedimiento ju-
ridico para obligar al legislador ordinario” a dic-
tar las leyes prescritas por la Constitucidn, es evi-
dente que “cuando se abstenga de estatuir. .. in-

curre, por tal via, en una grave violacidn de la
Constitucién” (99),

15. CarAcTER JURIDICO DE LAS NORMAS CONS-
TITUCIONALES. — Ese contenido de la Constitucién,
itiene caracter de norma juridica? Si ese caracter
existe, jalcanza a todas las normas constituciona-
les o s6lo a algunas de ellas? El problema debera
ser examinado por separado para los distintos ti-
pos de disposiciones contenidas en la Constitucidn.

a) Las normas directan torTas So=
bre derechos, deberes y garantias constituyen sin
duda alguna normas juridicas; son reglas de con-
ducta dotadas de sancién (91).

~ b) Las normas Wm&az«.
ta han planteado un problema —salvo para el po-

(87) P. ej., “La familia es la base de nuestra socie-
dad. El Estado velard por su estabilidad moral y material,
para la mejor formacién de los hijos dentro de la sociedad”
(art. 40 Const. uruguaya), o “El Estado propenderd al des-
arrollo de la investigacion cientifica y de la ensefianza téc-
nica” (art. 70, ine. 29).:

(88) P. ej., “se establecerd por Ley, un Tmbunal de
lo Contencioso-Administrativo, compuesto de tres miem-
bros” (art. 271 Const. uruguaya de 1934, vy 268 de 1942).

(89) Cf. BURDEAU op. cit., p. 129-130. -

(90) BISCARETTI DI RUFFIA, op. cit.,, p. 195 y bi-
bliografia citada en nota 190 sobre el problema planteado
con motivo de la demora en sancionarse las leyes necesa-
rias para poner en funcionamiento la Corte Constitucio-
nal (art. 137 Const. italiana). !

(91) No se trata de las simples “Declaraciones de
derechos”, sobre cuyo cardcter juridico o no se ha discu-
tido mucho (v. el resumen de BURDEAU, op. cit.,, p. 125-
134), sino de normas contenidas en la Constitucion misma.

DOCTRINA

sitivista extremo, que se contenta con que hayan
sido regularmente dictadas— porque se ha sena-
lado a su respecto la falta de imperatividad: “la
orden a primera vista no aparece”, dice DUGUIT.
“La ley, por ejemplo, que crea y organiza la pre-
sidencia de la republica y el parlamento, ;contie-
ne una orden? Si esta orden existe, ;a quién es
dada? No se puede hablar de orden dada al Esta-
do. No se puede hablar de orden dada a los orga-
nos del Estado, porque no tienen una personalis
dad distinta del Estado”. Pero, para él, el proble-
ma desaparece siguiendo su distincién entre leyes
normativas y leyes constructivas: “La ley es siem-
pre imperativa; sélo que tiene este caracter, ne
porque contenga una orden propiamente dicha, si-
no porque formula una regla de Derecho que, por
su naturaleza misma, es imperativa, o bien porque
tiene por fin asegurar el respeto y la aplicacion de
una regla de Derecho, y entonces tiene como so-
porte a esta regla, que, por naturaleza, es impera-
tiva. La ley orgénica es una ley, en sentido mate-
rial, aunque no contenga verdaderamente un man-
dato; es imperativa porque tiene por finalidad or-
ganizar el Estado de Derecho, es decir dar al Es-
tado la organizacién que parece deber garantir,
en las mejores condiciones posibles, el cumplimien-
to por el Estado de las obligaciones que le impone
la regla de Derecho” (92).

En nuestra modesta opinién, lo fundamental

‘es que ninguna construccion doctrinaria del Esta-

do puede ser bastante para hacernos olvidar que

‘el Derecho en general regula conducta de seres

humanos, sea cual sea el distinto caracter que ellos
‘invistan en ¢ada momento; y no cabe duda de que
las normas indicadas regulan conducta humana.
En las normas propiamente orgamcas(_esta impli-
cito un mandato: el de hacer todo lo posible pa-
ra que ellas se cumplan, y el de no hacer nada que
pueda ir en contra de su cumplimiento. Asi p. ej.,
en las normas que dicen que “La Camara de Re-
presentantes se compondrd de noventa Yy nueve
miembros elegidos directamente por el pueblo. .
ete. (art. 88 Const uruguaya), o que ‘“Los Sena—
dores duraran cinco afios en sus funciones” (art.
97), u otras similares, esta implicito el mandato
dirigido a todos los que, sea como ciudadanos, co-
mo funcionarios o como soportes de los drganos
.

(92) Léon DUGUIT, Manuel de Droit constitutionnel

- Théorie générale de VEtat-Organisation politique, Fonte-

moing, Paris, 1907, p. 163-8.

del Estado, estdn en la situacién de cumplir una
determinada conducta necesaria para la observan-
cia de tales disposiciones; y el mandato dirigido a
1odos los demés de no hacer nada que pueda obs-
taculizar o alterar esa observancia. En las normas
atributivas de competencia, esta mas claramente
implicito el mandato de respetar esa competencia
y tener como validas y obligatorias las decisiones
regularmente emanadas de los 6rganos a los que
ella fue asignhada.

Otro es el problema de la sancién, el “quis
custodem custodet”. Como se sabe, esta diferencia
en la sancién es para DucuIlT uno de los elemen-
tos fundamentales que permiten hacer cierta dis-
tincién entre el Derecho puiblico y el Derecho pri-
vado (93). Es algo que hay que tratar de hacer
efectivo mediante sistemas de reparto de compe-
tencias, de modo que sean distintos individuos los
encargados de ejercerlas (aunque sin llegar a ex-
tremos que paralicen la accién del Estado), o de-
jar a las “sanciones inorganicas” (9%).

Para otro grupo doctrinario el problema re-
sulta obviado, pues entienden -—como DBARILE
(95)— que la sancién coactiva no es un elemento
esencial de la norma juridica. La juridicidad de
estas disposiciones la fundan en las mismas razo-
nes que se veran de inmediato a prop051to de las
disposiciones programaticas.

@ En cuanto a las disposiciones programati-
cas, implican una obligacién para los legisladores
fundamentalmente, y subsidiariamente para los
soportes de otros érganos del Estado, que DUGUIT
explicaria también recurriendo a su distincion de
las leyes normativas y las leyes constructivas. Pa-
ra BARILE y los autores que siguen una direccién
similar (96), los principios programaticos —estén
en la Constitucién misma, en su predmbulo o in-
cluso fuera de ella— tienen un caracter juridico
evidente, e incluso una “superlegalidad constitu-
cional”, porque ‘“‘tienen la funcién de caracteriza-
cién del régimen” y “son la expresiéon primaria
del fin politico”. Aunque carezcan —en parte—-
de sancién coactiva, no dejan por ello de ser juri-
dicos, porque en su particular concepcion del De-
recho lo caracteristico de la norma juridica es Ia-.
positividad, es decir, el que sea concretamente ob-

(93) DUGUIT, Traité... cit, t. I, p. 713,
(94) BURDEATU, op. cit.,, p. 44 y s.

(95) BARILE, op. cit., p. 23-4, 28-30 y 49.
(96) V. supra, § 3.
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servada como tal por intima conviccién, que es el
producto de un juicio de conveniencia de los suje-
tos del ordenamiento, porque realiza el fin politi-
co de la sociedad en un momento histérico dado
v en un pais dado, y estan garantidas por la reac-
cién del ordenamiento mismo en caso de violacién.
Y, por otra parte, “imponen imperativamente al
Estado (y a los ciudadanos) un comportamiento
dado” (97).

En nuestra opinién, podra sefialarse que estos
principios o disposiciones de caricter programé
tico no son concretos y precisos, y que su sancién
es imperfecta; pero no es posible negar que tienen
una estructura imperativa, imponiendo la obliga-
cién de hacer lo necesario para llevarlos a la prac-
tica y de no adoptar ninguna conducta contraria
a ellos (ademas de servir de guia en la interpre-
tacién y en la aplicacién de las normas juridi-
cas) (98).

16. LA NORMA CONSTITUCIONAL COMO ACTO-
REGLA. — Admitido el carécter juridico de las nor-
mas constitucionales, se plantea el problema de
ubicarlas dentro de la clasificacién material de las
normas juridicas (99), es decir, determinar si cons-
tituyen un acto-regla, un acto subjetivo, un acto-
condicién o un acto jurisdiccional,

En cuanto a las disposiciones de la “parte dog-
maética”, no cabe duda de que se trata de actos-
regla; el problema se plantea acerca de la natura-

(97) Op. cit.,, p. 45-51.
(98) C¥. BARILE, op. cit., 55-58.
(99) Cf. DUGUIT, Traité... cit, t. I, p. 325 y s, ¥

t. II, p. 418 y s.
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leza de las disposiciones orgénicas (en ambos ca-
sos lo mismo da que se trate de disposiciones pro-
gramaticas como de disposiciones de aplicacién in-
mediata).

Savacuks entiende que deben incluirse —jun-
to con el contrato de sociedad y el acto constituti-
vo de las sociedades andénimas y asociaciones— en
una categoria aparte, que él define como “los ac-
tos de creacién y organizaciéon de las personas ju-
ridicas”, y denomina ‘“actos constituyentes” (100),
Discrepa en ello con DucuIT, quien los considera
actos-regla, s6lo formalmente distinguibles de ia
ley ordinaria. Nos parece que al sostener esa opi-
nién SAYAGUES no estd manteniendo el criterio uti-
lizado para esta clasificacién de los actos juridicos,
que radica en la doble oposicidon de lo general y
lo particular y lo objetivo y lo subjetivo. Las com-
binaciones légicamente posibles de esos caracteres
se agotan con la triparticién de actos-regla (ge-
nerales y objetivos), actos-condicién (particula-
res y objetivos) y actos subjetivos (particulares
y subjetivos).

 No parece, ademés, dificil caracterizar a las
normas constitucionales de caracter organico co-
mo actos-regla, desde que se trata de disposicio-
nes objetivas y de caracter general, que se aplica-
ran a una serie eventualmente infinita de casos
similares sin agotarse en la primera aplicacién. A
ello conduce tanto la opinién de DuGUIT, que ve
en ellos una regla constructiva (101), como la opi-
nién que respecto al contenido y el destinatario
de estas normas esbozamos en el parrafo anterior.

(100) Enrique SAYAGUES, Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, Montevideo, 2% edici6n, 1959, p. 28-31.
(101) DUGUIT, Manuel ... cit., p. 166-9.




