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CAPITULO CUARTO

NORMAS CONSTITUCIONALES DE EFICACIA
LIMITADA

SECCION PRIMERA
Normas constitucionales de principio

|. PROBLEMA TERMINOLOGICO

1. El problema del lenguaje constituye € gran drama de la metodologia
juridica. La busqueda del término propio, la especificacion del sentido en
gue una palabra esta siendo empleada, son tareas que se colocan como
preliminares, especiamente para e publicista, a quien no le queda mal
poseer la neurosis del término cierto, de la precision técnica, pero no a
punto de perder de vista la leccion de Gdlicia, segun € cual, ‘e jurista,
operando con enunciaciones linglisticas, debe formular un legugje cienti-
fico, que, procurando adecuarse a una mayor exactitud y especificidad,
tienda, contemporaneamente, a agpartarse, |o menos posible, del lenguge
coman’”’ 274

2. No es raro, entonces, gque ocurra que € publicista rebusque las pe-
quefias particiones de larica lengua portuguesay no depare hasta llegar a
una expresion adecuada para expresar € objeto que tiene en mente. Dan-
za é, entonces, en la terminologia imprecisa, y acaba acufiando una pro-
pia, tomando incluso sobre la duda sobre la que se expresa con precision
el concepto pretendido. Fue asi como preferimos denominar *‘ normas
constitucionaes de principio”’ a aquellas en que se subdividen las normas
congtitucionales de eficacia limitada, o sea, aquellas que dependen de
otras providencias para que puedan surtir |os efectos esenciales prescritos
por € legisador congtituyente.

274 Sienza giuridica e dirito costituzionale, p. 53.
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I1. CLASIFICACION DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES
DE PRINCIPIO

3. Conforme ya delineamos en paginas anteriores, las normas constitu-
cionaes de eficacia limitada son de dostipos. a) las definidoras de princi-
pio inditutivo u organizativo, que, por brevedad, hemos Ilamado normas
congtitucionales de principio ingtitutivo; b) las definidoras de principio
programético, o Smplemente, normas constitucionales de principio pro-
gramético.

I11. NORMAS CONSTITUCIONALES DE PRINCIPIO, NORMAS
CONSTITUCIONALES DE PRINCIPIOS GENERALES Y PRINCIPIOS
GENERALES DE DERECHO CONSTITUCIONAL

4. Nuestra primeratarea, aqui, consiste en evitar confundir tres concep-
tos correlativos, l1os cuales son: @) normas constitucionales de principio;
b) normas constitucionales de principios generales, también denominadas
normas-principios, y €) principios generales del derecho constitucional.

5. Lapdabra*'principio’” es equivoca En las tres hipétesis arriba apa-
rece con sentido fundamenta mente diverso. Cuando hablamos de normas
definitorias de principio indtitutivo, la paldora““principio’” se presentaen la
acepcion propia de comienzo o inicio, es decir, son normas que contienen
el inicio 0 esgquema de determinado drgano, entidad o institucidn, dgando
la efectiva creacion, estructuracion o formacion paralaley complementaria
u ordinaria, como da el gemplo d articulo 33 de la Congtitucion: “‘Laley
dispondra sobre la organizacién administrativa y judicia de los Territo-
rios’.

6. Diferentes son |as normas constitucionales de principios generales, o
normas-principios. Estas son, seguin Crisafulli, *‘las normas fundamenta-
les de las que derivan |6gicamente (y en las que, por tanto, ya se mani-
fiestan implicitamente) las normas particulares regulando inmediatamen-
te relaciones y situaciones especificas de lavida social” .2> Mas adecuado
seria llamarlas *‘normas fundamentales” (la Constitucion de 1988 las lla-
ma de ‘“‘principios fundamentales’’), mas adecuado seria llamarlas *‘nor-
mas particulares”’, ya que son fundamentales, por gemplo, las siguientes
normas de la Congtitucion: a) *‘ La Republica Federa de Brasil (estd) for-

275 LaCogtituzione e le sue disposizioni di principio, p. 8.
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mada por la unién indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito
Federd’ (articulo 10., caput); b) “Todo € poder emana del pueblo, que
lo gerce por medio de representantes electos o directamente, en los tér-
minos de esta Congtitucion” (articulo 1o., parrafo Unico); ¢) *‘Son Pode-
res de la Unidn, independientes y arménicos entre si, € Legidativo, €
Ejecutivoy e Judicial” (articulo 20.). Se puede decir que las normas de
la Constitucion constantes de los articulos 18 a 133 son dependientes
de aquellas fundamentales, de aguellas que constituyen desdoblamientos,
salvo, dentro de las normas particulares de los articulos 18 a 133, las que
contienen materia de derecho adminigtrativo (articulos 37-42) y otras no
tipicamente referentes a la estructura del Estado, la organizacién de los
poderes, sus atribuciones 0 competencias.

7. Ciertas normas constitucionales no son propiamente fundamentales,
pero contienen principios generaes informadores de todo € orden juridi-
co nacional, como las que consagra € principio de la isonomia (articulo
50. y suinciso |), € principio de la legalidad (articulo 50., inciso I1), €
principio de irretroactividad de las leyes (articulo 50., XXXV1), los prin-
cipios de la organizacion partidaria (articulo 17).

Pero esas normas-principiosy las de principios generales se distinguen
basicamente de aguellas que denominamos normas congtitucionales de
principio o de esquema, pues éstas son de eficacia limitada y de aplicabi-
lidad indirecta, es decir, dependientes de lalegidacion u otra providencia,
en cuanto aquéllas son de eficacia plenay aplicabilidad inmediata autoa
plicativas, en la terminol ogia norteamericana

8. Profundamente diversos son los principios generales de derecho
constitucional.

“Laciencia dd derecho constitucional (dice Pinto Ferreira) induce de
la realidad histérico-socia los lineamientos bésicos, los grandes princi-
pios constitucionales, que sirven de base a la estructuracion del Estado.
Los principios esenciales asi establecidos son los summa genera del dere-
cho congtitucional, formulas bésicas o puestos claves de interpretacion y
de construccion tedrica del congtituciondismo’ 276 En e magnifico libro de
los principios generdes del derecho congtituciona moderno,2”7 destacala di-
vergencia de los juristas en la formulacion de esos principios?® y @ mismo

276 Principiosgeraisdo direito constitucional moderno, v. 1, pp. 50y 51.
277 Op. cit. supra, en dos volimenes, 5a. ed., que estamos utilizando (Sdo Paulo, Ed. Rt, 1971).
278 Op.cit,,v.1,pp. 51y 52.
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termina por indicar cinco grandes principios del derecho condtituciona
moderno: @) € principio de la supremacia de la Congtitucion; b) d princi-
pio democrético; ¢) d principio liberd; d) € principio del socidismo; €)
e principio de federdismo.z7

9. No se nos figura que esos principios considerados por Pinto Ferreira
puedan ser, todos, principios generales del derecho constitucional moder-
no. Td vez fuese vdido entenderl os como principios universales, por ser in-
ducidos del derecho constitucional comparado. Incluso asi, hay que ser
cautelosos en la informacién, ya que no todos son encontrados en todos
los sistemas constitucionales. El principio federdista, por gemplo, solo
existe en un nimero relativamente pequefio de los ordenamientos consti-
tucionales, y nuestra Congtitucion lo tiene como un principio fundamen-
tal, y asi concebido es principio limitado al ordenamiento constitucional
positivo. El principio del socialismo, en un sentido universal, como maxi-
mo podria ser enfocado como una tendencia, desde que las declaraciones
de derechos sociales, hoy constantes de la mayoria de las Congtituciones,
no tienen la naturaleza sociaista en sentido técnico, sino tan solo revelan
el intervencionismo estatal, sin que eso signifique, en rigor, la adopcién
del régimen esenciamente diverso del capitalismo.

Lo que es posible afirmar es que aquellos principios y otros, como €l
del sistema de gobierno, su forma, la reparticion o colaboracion de pode-
res, etcétera, forman temas de una teoria general del derecho constitucio-
nal, que desarrollan conceptos generales, relaciones, objetos, que pueden
tener su estudio destacado de la dogmatica juridico-congtitucional, Sin ne-
gar la existencia real de principios generales del derecho constitucional,
inducidos de la redidad histérico-constitucional de cada pueblo. Asi, en-
tre nosotros, es posible admitir algunos de ellos: a) € de la supremaciade
las normas constitucionales; b) € del federalismo, incluyendo e de auto-
nomia de los estados, ¢) @ de la autonomia municipal; d) € de control
jurisdiccional de la congtituciondidad de las leyes; €) € de la proteccion
de la autonomiaindividua de carad poder, correlativo de la declaracion de
los derechos individuales y garantias congtituciondes; f) e de la protec-
cion socia del trabgjador; g) € de proteccion de lafamilia, de la ensefian-
zay de la cultura, incluso con caracteristicas programéticas, h) € de la
independencia de la magistratura; i) € de la representacion partidaria, et-
cétera.

279 Ibidem,v. 1, pp. 53y 54.
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10. Tales principios generales se distinguen de las normas constitucio-
nales de principio, desde un punto de vista ontoldgico, pues no constitu-
yen normas, como estas Ultimas, sino principios inducidos de un conjunto
de normas. Que los principios generales del derecho (sea del derecho
como ordenamiento juridico, sea de unarama particular de la cienciajuri-
dica) no son normas, como imperativos, es ago sobre lo que la doctrina
no discute. Hay quien los considera como principios ingtitucionaes que
funcionan como criterios informadores de las leyes existentes.28° Ciertos
autores enlistan entre tales principios las normas constitucionales de prin-
cipio (esquema), especialmente las programéticas.28! Veremos esa con-
cepcién més adelante.

SECCION SEGUNDA
Normas constitucionales de principio institutivo

IV. OTRA VEZ EL PROBLEMA TERMINOLOGICO

11. Dilucidados, como quedaron arriba, los problemas generales refe-
rentes a las normas congtitucionales de principio, podemos dedicarnos,
ahora, a aquella especie que denominamos normas constitucionales de
principio institutivo.

12. Aqui también € problema terminolégico se nos antepone como
cuestion previa. Tales normas son de eficacia limitada y de aplicabilidad
mediata o indirecta, porque son dependientes de la legidacion. En la ju-
risprudencia y en la doctrina clésica norteamericanas eran denominadas,
junto con las puramente programédticas, not self-executing provisions, o
not self-acting provisions, o, incluso, not self-enforcing provisions, expre-
siones traducidas en € derecho constitucional brasilefio por disposiciones
0 normas no autoaplicativas, 0 no autogecutables por si mismas, o, inclu-
S0, no suficientes en si.282

280 Asi Levi, Alessandro, Teoria generale del diritto, pp. 110y 112.

281 Laopinion, por gemplo, de Alessandro Levi, op. cit., p. 111.

282 Cfr. Barbosa, Ruy, Comentérios a Congtituicdo Federal brasileira, v. II, pp. 477 y ss.; Pontes
de Miranda, Comentérios a Congtitui¢do de 1967, t. 1, p. 126: **Cuando unaregla es suficiente, por si
misma, para su incidencia, se dice suficiente en si, self executing, self-acting, self enforcing. Cuando,
para €llo, precisan las reglas juridicas de reglamentacién, porque, sin la creacion de nuevas reglas
juridicas, que las complete o suplemente, no podrian incidir y, pues, ser aplicadas, se dice no sufi-
cientesensi’.
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13. Lajurisprudencia y cierta corriente doctrinaria italianas, separén-
dolas de las normas programéticas (que llaman *‘normas directivas’), las
concibieron como normas preceptivas de aplicabilidad no inmediata, o,
incluso, de aplicabilidad o eficaciadiferida.

Crisafulli las [lama *‘normas de legidacion’, 283 pero también las tiene
como disposiciones constitucionales de principio, a lado de las progra-
maéticas.284 La expresion de “‘normas de legidacion” seriala mas aproxi-
mada a la redlidad, s no hubiese normas no organizativas que también
pueden depender de legidacion, como es gemplo € 8§ 20. del articulo
227 “‘Laley dispondra sobre normas de construccién de los parques pu-
blicos y de los edificios de uso publico y de fabricacion de vehiculos de
transporte colectivo, con € fin de garantizar un acceso adecuado a las
personas portadoras de deficiencia’”.

14. Ahora bien, las normas que tratamos aqui son las no programéticas
dependientes de legidacion. Son de eficacia limitada porque es €l legida
dor ordinario & que les va a conferir gjecutoriedad plena, mediante leyes
complementarias u ordinarias integrativas. No estén, todavia, destituidas
de aplicabilidad, como quieren aquellos que las Ilaman normas de efica-
ciao aplicabilidad diferida, pretendiendo que nada significan en cuanto el
legislador no emita reglas juridicas que las complementen.

Para distinguirlas de las normas programéticas (que también son de
principio, esquematizadoras de programas), preferimos designarlas como
““normas de principio ingtitutivo’’, ya que contienen esguemas generales,
como inicio de estructuracion de ingtituciones, organos o entidades, por
lo que también podrian Ilamarse normas de principio organico u organi-
zativo. No es perfecta la denominacidn, reconocemos, pero cualquier otra
seria todavia més deficiente. La evolucion de los estudios de esa materia,
un poco descuidada entre nosotros, verdaderamente encontrard una termi-
nologia més precisay adecuada. Lo importante, por €llo, es situar bien €
problema, definiendo con seguridad las expresiones o términos emplea
dos, de tal suerte que, metodol égicamente, € objeto indicado quede debi-
damente circunscrito. Esa es nuestra preocupacion en la terminologia uti-
lizada, no la veleidad o capricho de innovaciones.

283 La Costituzione ele sue disposizioni di principio, pp. 52 y 53, nota4, y pp. 198y ss,; pero €
autor no llegd a un concepto preciso de las normas de legidacion, tanto que las considera ** sottospe-
siedelle considdette norme programmatiche’” (nota 1, p. 199).

284 Tanto asi, que € libro en que reunio estudios sobre e tema se denominaba La Costituzione e
ie sue disposizione di principio, ya varias veces citado por nosotros.
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V. CARACTERIZACION Y EJEMPLIFICACION

15. La caracterizacion fundamental de las normas congtitucionales de
principio ingtitutivo estd en el hecho de indicar unalegidacion futura que
les complete la eficacia 'y les dé efectiva aplicacion. Unas dgan un mar-
gen amplio a poder discrecional del legislador, como la del § 20. ddl
articulo 18 de la Congtitucién, segin e cud, ““la creacion de Territorio,
su transformacion en Estado o reintegracion al Estado de origen serén re-
glamentadas en una ley complementaria’’; otras ya indican €l contenido
delaley, como ladd articulo 33 —*‘Laley dispondra sobre la organiza-
cion administrativa y judicial de los Territorios’—, o, incluso, la del
§ 20. dd articulo 90: ““Laley regularadla organizacion y e funcionamien-
to del Consgjo de la Republica’ (igual disposicion constaen € § 20. del
articulo 91 para e Consgjo de Defensa Naciona); o la del articulo 113:
“Laley dispondra sobre la Constitucion, investidura, jurisdiccion, com-
petencia, garantias y condiciones de gjercicio de los 6rganos de la Justicia
del Trabgjo, asegurada en paridad de representacion de trabagjadores y
empleadores’ 285 Otras dgjan para €l legislador ordinario (o complemen-
tar apenas aspectos secundarios), como es €l caso del articulo 161:

Cabe alaley complementar: I. Definir valor adicional parafines delo dis-
puesto en el articulo 158, parrafo Unico, I; 11. Establecer normas sobre la
entrega de los recursos de la que trata el articulo 159, especialmente sobre
los criterios de prorrateo de los fondos previstos en su inciso I, con objeto
de promover ¢ equilibrio socioeconémico entre estados y entre munici-
pios; I11. Disponer sobre el acompafiamiento, por |os beneficiarios, del cél-
culo de las cuotas y de la liberacidn de las participaciones previstas en los
articulos 157, 158y 159.

285 La Constitucion contiene otros ejempl os conspicuos de disposiciones constitucionaes de prin-
cipio institutivo, que trazan e contenido bésico y los principios fundamentales de la ley reguladora,
como es e caso del articulo 93: *‘Ley complementaria, de iniciativa del Supremo Tribunal Federd,
dispondra sobre € Estatuto de la Magistratura, observados los siguientes principios: ... "’(se siguen
once incisos que revelan tales principios a ser desarrollados en la ley, cas todos, més dl4, de la
aplicabilidad inmediata, 0 sea, independiente de la existencia de ley); cfr. también € articulo 163:
‘“La Ley complementaria dispondra sobre: 1. finanzas publicas; |1. deuda publica externa e interna,
incluidas las de autarquias, fundaciones y demés entidades controladas por e poder publico; I11. con-
cesion de garantias por las entidades publicas; 1V. emision y rescate de titulos de la deuda pablica; V.
fiscaizacion de las ingtituciones financieras; V1. operaciones de cambio realizadas por érganosy en-
tidades de la Union, de los Estados, del Distrito Federal y de los municipios; VII. compatibilidad de
las funciones de las instituciones oficiales de crédito de la Unidn, resguardadas las caracteristicas y
condiciones operacionales plenas de las inclinadas a desarrollo regional”. Véase, igualmente, €l
articulo 192, con laampliaenumeracion del contenido de ley complementaria en el previsto.



110 JOSE AFONSO DA SILVA

Prefirid e congtituyente, en esos casos, separar en una disposicion pro-
pia e aspecto dependiente de lalegidacion con relacion alas reglas prin-
cipales de aplicabilidad inmediata, 10 que se entiende por las remisiones a
los dispositivos donde tales reglas principal es estén establecidas.28

VI. FUNCION, NATURALEZA Y CONCEPTO

16. Lafuncion, la naturalezay e concepto de las normas constitucio-
nales de las que estamos conociendo no han sido objeto de apreciacion
doctrinal. Recalcitrandose, aqui y ahi, notaremos que algunos autores las
colocan de pargja con las programéticas. Y de la naturaleza de éstas, de
cierto modo, se aproximan, incluso porgque constituyen, ambos tipos, nor-
mas de eficacialimitada, pero solo en eso se asemejan.

17. En lo que se distinguen, especificamente, es un problema contro-
vertido, y las pocas soluciones propuestas no satisfacen las exigencias
cientificas.

Sobre e asunto ya expusmos la tesis de Azzariti, apoyada en la juris-
prudencia italiana, que las considera como preceptivas, dotadas de man-
datos juridicos de aplicacion directa, pero no inmediata, porque requieren
otras normas juridicas integrativas, con lo que, salvo la terminologia, po-
demos concordar que las programéticas serian directivas, destituidas de
un precepto concreto, pero dando solo indicaciones a legidador futuro.28”
No recapitularemos la critica yaredizada atal doctrina; sdlo repetiremos
que, para Azzariti, la diferencia basica et en que las programéticas no
serian normas juridicas, mientras las otras [0 son.

Degjando para el apartado siguiente e examen de los problemas especi-
ficos de las normas programéticas, diremos que los dos tipos se distin-

286 Hay disposiciones que quedan ininteligibles s no se tuvieran en mente otras normas constitu-
cionales. Es e caso, por gemplo, de lo dispuesto en € & 50. del articulo 40: ‘el beneficio de la
pension por muerte correspondera ala totalidad de los vencimientos o proventos del servidor falleci-
do, hasta el limite previsto en laley, observando lo dispuesto en €l parrafo anterior’”. Parece contra-
dictorio decir que € beneficio corresponde a la totalidad de los vencimientos, @ mismo tiempo en e
que se habla de limite establecido en la ley. Es preciso atentar para el hecho de que eso no significa que
una ley pueda establecer el limite de la pension abajo de la totdidad de los vencimientos. La com-
prension del texto depende de la invocacion de lo que estatuye € inciso XI del articulo 37. Aqui se
prevén techos de vencimientos sin ley que fijara limite méximo de remuneracion en especie, en €
ambito de los Poderes. Es a esta ley la que aquel dispositivo del § 5o. del articulo 40 se refiere.
Quiere decir: latotalidad de los vencimientos estan contenidos en los limites maximos previstos en €
inciso X| del articulo 37. El beneficio de la pension se contiene en € mismo limite.

287 Problemi attuali di diritto cogtituzionale, p. 103.
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guen por sus finesy contenidos. Las programéticas desarrollan un conte-
nido socia y tienen como objetivo la interferencia del Estado en e orden
econdmico-social, mediante prestaciones positivas, con € fin de propiciar
la realizacion del bien comun, a través de la democracia social. Las de
principio institutivo tienen contenido organizativo y regulativo de los 6r-
ganos y entidades, respectivas atribucionesy relaciones. Tienen, pues, na-
turaleza organizativa; su funcion primordia es la de esquematizar la or-
ganizacion, creacion o institucion de esas entidades u Grgancs.

18. El legidador constituyente reconoce la conveniencia de disciplinar
cierta materia relativa a la organizacion de ingtituciones constitucional es,
pero, a mismo tiempo, por razones diversas, y hasta por presion, se limi-
ta a trazar esquemas generales (principios, como comienzo) sobre el
asunto, incumbiéndole al legidador ordinario la complementacion de lo
gue fue iniciado, seguin laforma, los criterios, |os requisitos, |as condicio-
nesy las circunstancias previstos en la norma misma. Conforme ya obser-
vamos, esas normas dejan un mayor 0 menor campo ala actuacién discre-
ciona del legidador ordinario, pero siempre hay un minimo que un poder
mas elevado —el constituyente— quiere ver atendido; cuando menos, se
abre, d menos, una posibilidad para que € 6rgano Legidativo actle de
cierta manera. Léase, por gemplo, € articulo 18, § 20., de la Constitu-
cién; ahi se encuentra una norma de esas que representan una insignifi-
cante voluntad del congtituyente, indicando una posibilidad (la creaciéon y
eventual transformacion de territorios) y una norma de actuacion: esa
creacion ha de ser redlizada mediante ““ley complementaria”’, es decir,
unaley cuyo proceso de formacion tiene caracteristicas peculiares. mayo-
ria absoluta (articulo 69).

19. Son, pues, normas constitucionales de principio institutivo aquellas
através delas cuales € legidador constituyente traza esquemas generales
de estructuracion y atribuciones de érganos, entidades o institutos, para
gue € legidador ordinario los estructure en definitiva, mediante ley.

VII. EFICACIA

20. Las normas congtitucionales de principio institutivo, como las pro-
graméticas (lo hemos dicho siempre), son de eficacia juridica limitada.
Problema doctrina serio se crea, precisamente, en la configuracion de esa
eficacia. Una vez que entra en vigor la Constitucion, ¢qué efectos produ-
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cen, desde luego, esas normas? ¢Entran inmediatamente, también, en vi-
gor, 0 eso solo se verifica con laemision de lanorma ordinaria o comple-
mentaria integrativa? ¢Jnvalidan, o no, lalegidacion ordinaria anterior en
conflicto, o ese efecto sblo 1o adquieren con la ley integrativa? ¢Qué im-
portancia constructiva tienen ellas en € orden juridico ulterior? ¢Unaley
ordinaria complementaria posterior que las contrarie sera inconstitu-
ciona?

21. E ahi las interrogantes fundamentales que tendremos que respon-
der; y sera bueno comenzar con una distincion de esas normas desde €
aspecto de la obligatoriedad.

En efecto, las normas constitucionales de principio institutivo pueden
ser impositivas o facultativas.

I. Impositivas son las que determinan & legidador, en términos peren-
torios, la emision de una legidacion integrativa, como estas: a) la ocupa:
cion y utilizacién de las fgjas de fronteras ** serén reguladas por la ley”
(articulo 20, § 20.); “‘Laley federal dispondra sobre la utilizacién, por €
Gobierno del Didgtrito Federal, de las policias civil y militar y del cuerpo
de bomberos militar’” (articulo 32, § 40.); ‘‘Laley dispondra sobre la or-
ganizacion administrativay judicia de los Territorios’ (articulo 33); ‘La
ley dispondra sobre la creacion, estructuracion y atribuciones de los Mi-
nisterios’ (articulo 88); ‘‘La ley regulara la organizacion y e funciona-
miento del Consgjo de la Republica’ (articulo 90, 8§ 20., iguamente, €
articulo 91, 8 20.); *‘Laley disciplinara laremocion o la permuta de jue-
ces de los Tribunales Regionales Federales y determinara su jurisdiccion
y sede”’ (articulo 107, parrafo Unico); ““A losjueces federales |es compete
procesar y juzgar: ...en los casos determinados por laley, [los crimenes]
contra el sistema financiero y e orden econémico-finanaciero” (articu-
lo 109, VI); “Laley dispondra sobre la competencia del Tribunal Supe-
rior del Trabajo” (articulo 111, § 3o., también articulos 113y 128, § 50.);
“Laley complementaria dispondra sobre la organizacion y competencia
de los tribunales, de los jueces de derecho y de las juntas electorales’
(articulo 121); ** Cabe alaley complementaria: |.- Disponer sobre conflic-
tos de competencia, en materia tributaria, entre la Unidn, los Estados, €
Digtrito Federal y los municipios; I1.- Regular las limitaciones constitu-
cionaes a poder de tributar; I11.- Establecer normas generales en materia
de legidacion tributaria, especiamente sobre: ...”" (articulo 146; cfr. tam-
bién articulos 165, § 90. y 163). De otro modo, encontramos tales normas
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bastante diseminadas en nuestra Constitucion. Pero en las Constituciones
contemporaneas son encontradas. Asi, por gjemplo: a) en laitaliana, ar-
ticulo 95, § 30.: ‘‘La legge provvede dl’ ordinamento della Presidenza dei
Condglio e determina il numero, le attribuzioni e I’ organizzazione dei mi-
nisteri’’; b) enlafrancesa, articulo 25: ““Uneloi fixe ladurée des pouvoirs
de chaque assemblée, e nombre de ses membres, leur indemnité, les con-
ditons d’ éligibilité, le réegime des inéligibilités et des incompatibités”;
) en laespafiola, articulo 98, 4: ““Laley regulara e estatuto e incompati-
bilidades de los miembros del Gobierno” (cfr. también articulos 87,
numero 3; 103, 116, 117, nimero 5, segunda parte; 122, 124, nimero 3,
etcétera).

I1. Facultativas o permisivas, es decir, no imponen una obligacion; se
limitan adar a legidador ordinario la posibilidad de intituir o regular la
Situacion en elas delineadas, como son gemplos los siguientes: ““Laley
complementaria podra autorizar a los Estados a legidar sobre cuestiones
especificas de las materias relacionadas en este articulo™” (articulo 22, p&
rrafo Unico); “‘Laley estadua podra crear, mediante propuesta del Tribu-
nal de Justicia, la Justicia Militar estadud...” (articulo 125, 8§ 30.); ‘La
ley podra ingtituir otras fuentes destinadas a garantizar la manutencién o
expansion de la seguridad socia, obedeciendo lo dispuesto en € articulo
154, 1" (articulo 195, § 40.); “‘Los Estados podran, mediante ley comple-
mentaria, instituir regiones metropolitanas, aglomeraciones urbanasy mi-
crorregiones...” (articulo 25, 8 30.); “‘LaUnidn podréingtituir: ...median-
te ley complementaria, impuestos no previstos en € articulo anterior...”
(articulo 154, 1). Véase en esos dos Ultimos casos. Decir ** L os estados po-
drén, mediante ley complementaria...”’, 0 ‘‘La Union podrd, mediante ley
complementaria...”’, significa dar alos estadosy ala Union lafacultad de
disponer sobre las materias indicadas, pero ellos solo pueden hacerlo por
medio de laley mencionada; es lo mismo que declarar: “‘Laley comple-
mentaria estadual podra instituir regiones metropolitanas...”’; ““La ley
complementaria de la Union podrainstituir...””.

22. Como se puede ver de estos casos, |as normas impositivas estable-
cen la obligatoriedad del legislador de emitir una ley, complementaria u
ordinaria, en laforma, condiciones y para los fines previstos; las normas
facultativas tan solo le atribuyen poderes para disciplinar € asunto, s o
cree conveniente —es decir, les da mera facultad, indicando la posibili-
dad de regular la materia—, de lo que fluye, para éla, discrecionalidad
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completa en cuanto a la iniciativa de esa reglamentacion; pero, una vez
tomada lainiciativa, la regla constitucional es vinculante en cuanto a los
[imites, formay condiciones en ella consignados.288

23. Algunas normas obligatorias llegan incluso a marcar fecha hasta la
cual laley reglamentaria debe ser votada, como fue g emplo € articulo 42
del Acto delas Disposiciones Transitorias de la Constitucion de Sao Pau-
lo, de 13 de mayo de 1967, y es también € caso de varias disposiciones
trangitoriasy finales dela Constitucion italiana

24. El problema que se ve de inmediato es € de saber cudl es e vaor
de las normas constitucionales que imponen al legislador € deber de le-
gidar en laforma prevista. En otras palabras: ¢cud esla naturaleza de la
obligacion congtitucionalmente impuesta al legislador en € sentido de
emitir normas integrativas? La observacion, acogida en la practica consti-
tucional, demuestra que aquella obligatoriedad es de pequefia eficacia, ya
gue, a menos juridicamente, no se puede congtrefiir a legidador alegis-
lar, ni incluso en aquellos casos en que le es prefijado plazo.28* Si e man-
dato impositivo no fuera cumplido, la omision del legislador podra cons-
tituir un comportamiento inconstitucional, que ahora es sindicable y
controlable juridicay jurisdiccionalmente, por fuerza del § 2o. del articu-
lo 103 de la Congtitucion de 1988, segun € cual, *“declarada la inconstitu-
cionalidad por omision de medida para convertir efectivala norma consti-
tucional, serd dada ciencia al Poder competente para la adopcion de las
providencias necesarias...”’. Pero, como ya apuntamos en otro libro, la
mera cienciaa Legidativo puede ser ineficaz, ya que é no esta obligado
alegidar, porque, en los términos establecidos, € principio de la discre-
ciondidad ddl legidador continda intacto, 2 vaiendo, asi incluso, la ad-
vertencia de Levi, de que nadie esta legitimado para € gercicio de una
pretension juridica objetando € pago de ta prestacion por parte de los
organos legidativos; ! es decir, nadie tiene derecho subjetivo a la apro-

288 A propdsito, cfr. Crisafulli, Vezio, op. cit., pp. 62y 63.

289 Crisafulli (op. cit., pp. 63y 64) reconoce la dificultad del problema, por falta de sancion espe-
cifica; cree, sin embargo, que eso ‘‘non esclude la incogtituzionalita in cui sono incorsi gli organi
legidativi contravvenendo ali’ obligo di provvedere su una certa materia, ad derivante dalla nor-
ma costituzionale” (p. 63). Muestra que en el sistema italiano hay otros medios para constrefiir a
legidador, como lapeticidn, lainiciativa popular y lainiciativa de los Consgjos regionales (p. 64). En
el sistema patrio, ahora, también existen adgunos de esos medios, como e derecho de peticion (que no
surte cualquier efecto, en € caso), lainconstitucionalidad por omision, el mandato de enjunciény la
iniciativa popular, que, sin embargo, no ha sido usado convenientemente.

290 Curso de direito constitucional positivo, p. 48.

201 Teoriageneraledel diritto, p. 170.
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bacion de cualquier ley, incluso determinado en e texto de la Congtitu-
cion. No obstante, tal vez hay otra observacion de Levi, recordada en las
ediciones anteriores de esta monografia, segiin la cual era forzoso con-
cluir que **aqui se trata de una obligacion de naturaleza politicay no juri-
dica’.292 Verdaderamente que, teniendo la Constitucién reconocidalain-
constitucionaidad por omision, la obligaciéon de legidar, especialmente
después del reconocimiento jurisdiccional de esa inconstitucionalidad,
tiene naturalezajuridicay moral. Lefata, por ello, sancion especifica

En cuanto, pues, la obligatoriedad de emision de leyes integrativas
précticamente equivale alas normas constitucionales de principio institu-
tivo, imposgitivo y facultativo. No en tanto, d surgir una Constitucion, como
la nuestra, muchas de las leyes referidas en sus normas de eficacia limita-
dayaexisten, y eso tiene importancia practica, porque tales leyes preexis-
tentes, integrativas, no podran ser revocadas puray simplemente, pues ahi
habra una actividad legidativa incongtitucional y sujeta a control juris-
diccional. Esa afirmacion tiene su fundamento en e hecho de que la dis-
crecionalidad del legidador ante las normas congtitucionales de eficacia
incompleta solo se verifica en cuanto a lainiciativa de la ley integrativa;
emitida ésta (la preexistencia a eso equivale), la cuestion pasa a ser juridi-
co-congtitucional, ya que tener la ley adherida a dictamen de laley ma
yor, con lo que su revocacion puray simple abre un vacio que tan sdlo es
permitido constitucionalmente; siendo, sin embargo, facultado €l legida-
dor para modificar la ley, desde que mantenga sus términos en la confor-
midad del principio o0 esquemaque le dictd e constituyente.

25. Esas consideraciones ya estan al indicar que sustentamos que las
normas constitucionales de principio institutivo entran en vigor juntamen-
te con la Congtitucion, salvo s ésta expresamente dispusiera lo contrario,
lo que no es comun. Es conocida latesis doctrinaria segin la cual unaley
dependiente del reglamento en ella indicado solamente comienza a entrar
en vigor a partir de la emision del reglamento. Nuestra Ley de Introduc-
ciéon a Caédigo Civil no sufraga esa doctrina, que, a nuestro parecer, co-
mete |la equivocacion de confundir vigencia con eficacia. Lo que se puede
decir es que la ley dependiente del reglamento solo es gecutoria con
decreto de aquélla; pero eso no excluye laentrada en vigor delaley en la
fecha prevista, ni impide la concurrencia de ciertos efectos juridicos,

292 Op. cit., p. 170.
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como revocacion de las leyes anteriores contrarias 0 en la forma consa-
gradaen losarticulos 10. y 20. delaLey de Introduccion a Codigo Civil.

La norma constitucional dependiente de legidacion también entra en
vigor en la fecha prevista en la Constitucién. Su eficacia integral queda
en la dependencia de la ley integrativa. La distincién no es académica.
Tiene consecuencias practicas de importancia, pues tales normas, desde
gue entran en vigor, son aplicables hasta donde puedan, debiendo apun-
tarse que muchas de ellas son cas de eficacia plena, interfiriendo € legis-
lador ordinario tan sdlo para e perfeccionamiento de su aplicabilidad.
Ejemplo de esto lo tenemos con € 8 36, inciso |11, del articulo 141 de la
Congtitucion de 1946, que disponia: ‘‘Laley asegurar& ... I11. la expedi-
cion de las certificaciones requeridas para la defensa del derecho”. En
principio, se pretendié que s lapromulgacion de laley referidaalaadmi-
nistracién no estaba obligada a expedir las certificaciones solicitadas, los
tribunaes, con todo y ello, consideraron dispensable laley parala aplica
cion dd inciso constitucional, reconociéndol e plena eficacia, tanto que la
administracion lo aplico siempre, Sin mayor oposicion. Lo mismo ocurrio
con la disposicion idéntica de la Constitucion de 1969, consustanciada en
el articulo 153, § 35. La Constitucion de 1988 elimino la exigencia de la
ley, asegurando directamente € derecho de obtener certificaciones en re-
particiones publicas para la defensa de derechos y esclarecimientos de Si-
tuaciones de interés persona (articulo 50., XXXI1V, “‘b").

26. Hay hipétesis en las que € intérprete tiene que recurrir a situacio-
nes pasadas para decidir hasta qué punto la norma dependiente de legida
Ccion posee eficacia, y, en ese limite, es inmediatamente aplicable, ateran-
do, 0 no, situaciones anteriores. Véase, por gemplo, € articulo 14 de la
Constitucion de Brasil de 1967, mantenida en la de 1969. Ahi se decia
gue la ley complementaria estableceria los requisitos minimos de pobla-
cién y renta publicay laforma de consulta previa a las poblaciones loca
les para la creacion de nuevos municipios. Esté claro que esa disposicion
tuvo plena eficacia revocadora de la legidacion anterior, desde e 15 de
marzo de 1967. Esos requisitos para la creacion de municipios eran fija-
dos en leyes estadud es, competencia que quedo revocada con agquel articulo
14, quedando los estados, entonces, imposibilitados de crear nuevos mu-
nicipios con base en |os requisitos previstos en sus leyes. Pero d articulo
14 no regulaba directamente los requisitos para td fin. Ahi, € limite de la
eficacia de aquella norma constitucional tuvo eficacia revocadora, negati-
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Va, pero no tuvo, solo por si, de inmediato, eficacia constructiva, organi-
zativa, indtitutiva, restringiéndose, en ese punto, solo a trazar esquemas
dependientes, para su actuacion positiva, de ley complementaria. La cues-
tion habia volteado a sistema anterior, porque la Constitucién de 1988
recuperd la competencia de los estados, por ley complementaria estadual,
para establecer |os requisitos para la creacion, incorporacion, fusion y
desmembramiento de municipios, pero la enmienda constitucional 15/97
exigié que laley estadua que mangjara la creacion y transformacion de
municipios sélo lo haga ‘“ dentro del periodo determinado por laley com-
plementariafedera’.

Otro caso interesante era el de la disposicion del articulo 16, § 20., de
la Constitucion de Brasil de 1967, que pasara a ser €l articulo 15, § 20.,
de la Congtitucién de 1969. Hoy, esta superado por la superveniencia de
normas, inclusive de la Congtitucion vigente (articulo 29, VI y VII), que
autorizaban la remuneracion de todos |os consgjeros municipales. Su exa
men, sin embargo, es muy Util, porque muestra ciertas particul aridades de
la eficacia y aplicabilidad de determinadas normas constitucionales. La
referida disposicién decia lo siguiente: “ Solamente tendran remuneracion
los Consgjeros Municipales de las Capitales y de los municipios de po-
blacion superior a cien mil habitantes, dentro de los limitesy criterios fi-
jados en laley complementaria’. Regla como ésa, desde € punto de vista
de la eficaciay aplicabilidad, debe ser andizada bgjo dos angulos: @) a
decir que ‘“ solamente’”’ tendran remuneracion los consgeros municipales
de las capitales y municipios indicados, expresaba una prohibicién de re-
munerar a otros consegjeros municipales, ésa era unaregla plenamente efi-
caz, e incidio desde @ 15 de marzo de 1967, fecha de la entrada en vigor
de la Constitucion de 1967; asi, se volvian invalidas todas las normas de
ley estadua que disciplinaban el asunto, asi como las resoluciones de las
cadmaras municipales que, entonces, conferian subsidios a sus consgjeros
municipales, que no alas de los capitales y de los municipios con pobla-
cién superior a cien mil habitantes; b) a decir que solamente |os consgje-
ros de las capitales y de los municipios de poblacion superior a cien mil
habitantes ** tendrian remuneraciéon’” dentro de los limites y criterios fija-
dos en ley complementaria, otorgar un derecho cuya eficacia, con rela
cion ala situacion preexistente, no era de gran realce, por dos motivos:
) paralos consejeros municipales que ya percibian remuneracion, confor-
me € articulo 28 del acto ingtituciona 2, aquella regla constitucional fue
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simplemente confirmativa, y, en tal caso, la situacion juridica basica
preexistente tuvo su continuidad reconocida, debiendo perdurar, como
era, hasta que la ley complementaria le diese nueva configuracion, a tra
vés del establecimiento de nuevos limites y criterios; 2) en las hipbtesis
en gue los consgjeros municipales no eran remunerados anteriormente,
entonces, podrian serlo con base en € inciso congtitucional en cuestion, la
norma no tenia aplicabilidad inmediata y directa, ya que, para elos, ela
cred una situacion nueva que solo podria ser juridicamente configurada
dentro de los limites y criterios previstos en laley complementaria, de tal
suerte que cualquier norma que fuese creada, atribuyendo remuneracién a
tales consgleros municipales, infringiria a aquella del articulo 16, § 20.,
no aplicable, en e caso, sin laley complementaria. La cuestion evolucio-
no ya en la Congtitucion de 1969, que admitié, mediante norma de efica-
cia limitada, la remuneracion de todos los consgleros municipales, fijada
por las respectivas camaras municipales para la legislatura siguiente,
los limites y segln criterios establecidos en laley complementaria. Quie-
re decir: la norma constitucional dependia de los limitesy criterios que
laley complementaria habria de establecer. Evoluciono todavia mas en la
Congtitucion de 1988, que reguld, por si, € asunto (articulo 29, VI). Su-
frid un nuevo cambio con la EC-25/2000, que sujeta € subsidio de los
consegjeros municipales a criterios establecidos en larespectivaLey Or-
ganica Municipa y a limites maximos siempre fijados en funcion del
subsidio de los diputados estaduales, segiin un escalonamiento de |os mu-
nicipios, de acuerdo con € nimero de habitantes, con minucias que no
caben aquii.

27. De ahi ya podemos fijar una primera orientacion sobre la eficacia
de esas normas constitucionales: @) s son confirmativas de situacion juri-
dica preexistente, ésta permanece reconocida, como era, hasta que la ley
integrativa le imponia la ateracién prevista; b) se trazan esquemas nue-
VOS, revocan normas juridicas preexistentes, ingtituidoras de situaciones
contrarias a principio en ella consustanciado, y la situacion nueva solo
sera vdidamente configurada con la promulgacion de ley integrativa; C)
Si trazan esquemas contrarios a situaciones preexistentes, también inva-
lidan las normas que acojan esas situaciones, y la nueva situacion sola
mente podra comenzar a ser formada con la promulgacion de laley inte-
grativa
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28. Exigten, incluso, problemas més delicados, como aquellos genera-
dos por las normas congtitucionales de €eficacia limitada, que solamente
postulan leyes integrativas para aspectos secundarios.

Asi, por gemplo, € articulo 165, § 9o, I, dice que cabe aley comple-
mentaria *‘disponer sobre € gercicio financiero, la vigencia, los plazos, la
elaboracion y la organizacion del plan plurianud, de laley de directrices
presupuestariasy delaley presupuestariaanual”. Laley yaexiste;, pero s
no existiese, ni por eso dgjaria de haber gercicio financiero y presupues-
tos publicos, pues éstos transcurren de otras normas 'y principios congtitu-
cionales plenamente eficaces, bastando recordar el caput del articulo 165
y lasreglas de los articulos 166, 167, 168 'y 169, que obligan ala votacion
del plan plurianual, de leyes de directrices presupuestarias y de los presu-
puestos anuales para la Unidn, a cuyos principios estan subordinados los
estados y los municipios. Muestra eso que aquel dispositivo del § 90, I,
del articulo 165 vino tan sdlo a permitir que la ley federal dispusiese so-
bre la materia con validez paratodas |as entidades publicas. No llega, por
consiguiente, ni incluso a trazar un esguema que debiese ser cumplido
por laley mencionada, pues la materia esquematizada ahi ya es € conte-
nido de otras normas constitucionales de eficacia plenay aplicabilidad in-
mediata. En rigor, aguella disposicion no necesitaria existir, pues su ratio
essendi ya se encuentra en € articulo 24, | y 11, que da competenciaala
Unidn para legidar sobre normas generaes de derecho financiero y pre-
supuestario, que sirve de base ala Ley 4320, de 17.3.64, exactamente re-
gulando normas idénticas de la Constitucion de 1946, recibidas sucesivar
mente por las Constituciones de 1967, 1969 y ahora también por la
vigente.

29. En ciertos casos, la inexistencia de una ley integrativa de determi-
nada regla congtitucional importa a la limitacién de casi todo un conjunto
de disposiciones. Supéngase, por gemplo, que no se promulgase la ley
complementaria previstaen € articulo 121 de la Congtitucién sobre la or-
ganizacién de la competencia de los tribunales, jueces de derecho y de
las juntas electorales. No solo los dictamenes de ese articulo, sino todas las
prescripciones constitucional es pertinentes a los procedimientos el ectora-
les quedarian practicamente inertes. De manera semejante ocurriria a pro-
posito de lo dispuesto en € § 3o. ddl articulo 111y en € articulo 113 de
la Constitucion, con respecto a funcionamiento de la Justiciadel Trabgjo.
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30. Sabemos que las normas congtitucionales arriba referidas ya en-
contraron vigentes las leyes en ellas mencionadas. Pero la discusion del
asunto, aqui, no es puramente académica, porque esclarece aspectos inte-
resantes de la eficacia de las normas congtitucional es dependientes de le-
gidacion, y sirve para ahorrarnos € examen fastidioso y empirico del
caso por caso, dandonos una conclusién: cuando un conjunto de normas
congtitucionales prevé la institucién de un érgano, con sus atribuciones y
competencias, pero deja a la ley ordinaria la reglamentacion de aspectos
de su funcionamiento, préacticamente esaley interfiere con todo € conjun-
to, que permanece inerte hasta su superveniencia. Sin embargo, salvo la
existencia de otra norma constitucional, manteniendo la situacion pasada
(siendo € caso), ésta desaparecera bajo |a eficacia de las normas que es-
guematizarén la situacion nueva.

31. Hasta aqui nos hemos preocupado del andlisis de las normas impo-
sitivas. Algo se debe decir sobre las que facultan a legidador a emitir
una ley sobre determinado asunto. Tales normas permisivas, por regla,
abren la posibilidad de regular, organizar o ingtituir Situaciones diferentes
de las previstas en otras hormas 0 principios constitucionales. Vale, pues,
decir que, s el legislador no utiliza la facultad que le es otorgada, pre-
valecerén las situaciones ingtituidas en las normas o principios excepcio-
nales.

El legidador tiene sdlo una facultad. Cuando lainiciativadelaley tie-
ne discrecionalidad completa, no pudiendo ni siquiera ser censurado mo-
ral o politicamente s no latoma, hasta porque, en ese caso, al menos cabe
la declaracion de inconstitucionalidad por omisidn. Queda, por €lo, vincula-
do &l texto constitucional s resuelve disciplinar los intereses o institucio-
nes consignados en su descripcion. Asi solo para dar un gemplo rgpido, €
legidador estadud fue autorizado a crear la Justicia Militar en los térmi-
nos del articulo 125, § 30. Si encuentra conveniente usar esa facultad, tie-
ne que respetar, mas ala de otros, la exigencia de la previa propuesta del
Tribuna de Justicia. Si no cumple tales exigencias, su ley serdinconstitu-
cional.

Por regla, las normas que facultan a legidador a regular determinado
asunto, mediante ley, siguen la orientacion que acabamos de mencionar.
Son permisivas, pero no destituidas de eficacia, pues limitan la accion del
titular de la permision, lo que prueba que estan dotadas de imperatividad,
por cuanto, dadas las circunstancias de su incidencia, obligan a determi-
nado comportamiento.
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VI1I. CONDICIONES GENERALES DE APLICABILIDAD

32. Finalmente, cabe una breve consideracion sobre las condiciones
generales de aplicabilidad de las normas constitucionales de principio
institutivo.

33. Por lo que dejamos expuesto, podemos afirmar que elas son apli-
cables, independientemente de la ley prevista, en cuanto puede, 1o que se
entiende por la configuracion de elementos autdnomos que contengan.
Pero su completa aplicabilidad depende de la promulgacion de ley inte-
grativa. Esta, en el caso, vale como instrumento de su g ecutoriedad. Con-
viene, con todo y €llo, apartar una posible confusién que ese fendémeno
puede generar: laley es mero instrumento subordinado; la norma consti-
tucional, aungue revele smples esquemas, contintia teniendo su caracte-
ristica basicade reglajuridica dotada de supremaciajerarquica

34. Las normas congtitucionales en tela son de aplicabilidad inmediata
en lo que atafie ala legidacion anterior, inclusive con relacion alas nor-
mas de Congtitucion preexistente (tema que serd desarrollado en otro ca-
pitulo, de modo especifico), tanto como con relacion alalegidacion futu-
ra, como alas que ellas se tienen que conformar.

SECCION TERCERA
Normas constitucionales de principio programatico

I X. CONCEPTO

35. Las Congtituciones contemporaneas constituyen documentos juri-
dicos de compromiso entre d liberalismo capitaistay € intervencionismo.
El Estado liberal firmé la restriccion de los fines estatales, consagrando
una declaracion de los derechos del hombre, como estatuto negativo, con
la finalidad de proteger al individuo contra la usurpaciéon y e abuso del
Estado;2% y, de ese modo, configurd una democracia politica, cuyo obje-
tivo “‘es laliberacion ddl individuo de las coacciones autoritarias, su par-
ticipacion en e establecimiento de la regla, que, en todos los dominios,
estard obligado a observar’ .24

293 Cfr. Pelloux, Robert, Le ciboyen devant I’ Etat, p. 13.
294 Burdeau, Georges, La democracia. Ensayo sintético, p. 61.
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Pero ‘el Estado liberal permaneci6 indiferente a uso que se hubiera
hecho de las libertades y a los resultados que de ahi se siguiesen: efecto
de la creencia optimista en la armonia de los intereses” —como dice Du-
clos— 2% 'Y |a experiencia histérica [conforme acentla Pelayo] acabd
demostrando que & Estado no es € nico que oprime € desarrollo de la
personalidad; que no es la Unica entidad que impone relaciones coactivas
de convivencia, y que las mismeas libertades liberaes estéan condiciona
das, en suredizacion, asituacionesy poderes extraestatales”’, 2% como los
raciales, eclesiasticosy, especia mente, |os poderes econdmicos, de cuyas
presiones esimportante liberarse. El Estado evoluciona, y se presentajus-
tamente como medio apropiado pararedizar laliberacion de esas presio-
nes, lo que, naturalmente, supone laampliacién de su actividad y lainter-
vencion en la vida econdbmico-socia que permanecia d margen.” Ese
“‘proceso de democratizacion sucesiva, en lucha con los principios libera-
les, se acentlia cada vez mas”’; € concepto de democracia se transforma,
calificAndose democracia social,

...en cuanto extiende sus métodos y criterios a esferas situadas inicialmente
al margen del Estado: la economia, la educacion, etcétera; que pretende,
por gemplo, la participacion en la gestion de las empresas (democratiza-
cién de las empresas), como antes lo pretendid en el Estado; que pretende
gue la representacion popular fiscalice la vida econémica del pais, o que
supone €l paso a una economia planificada, con la subsecuente disminu-
cion de la esferaindividual ante el Estado que postula la democracia en la
educacion, o que supone mas que una mera declaracion, supone € domi-
nio de la educacién por parte del Estado.298

36. Ese embate entre € liberalismo, con su concepto de democracia
politica, y € intervencionismo o e socialismo, repercute en los textos de
las Constituciones contemporaneas, con sus principios de derechos eco-
némicos y sociales, comportando un conjunto de disposiciones concer-
nientes tanto a los derechos de |os trabajadores como a la estructura de la
economia 'y a estatuto de los ciudadanos.2*® El conjunto de esos princi-

295 Duclos, Pierre, L' évolution des rapports politques depuis, p. 61.

296 Derecho congtitucional comparado, p. 203.

297 Cfr. Garcia-Pelayo, op. cit., p. 203.

298 |bidem, p. 203, cuyas ideas tradujimos en todo € texto. V., también, sobre esa temética: Bur-
deau, Georges, Lademocracia, pp. 57y ss.; Duclos, Pierre, op. cit., pp. 173y ss.

299 Cfr. Pdloux, Robert, op. cit., p. 28.
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pios forma el llamado contenido social de las Constituciones.3® Viene de
ahi el concepto de Constitucion-dirigente,3t de la que la Constitucion
de 1988 es gjemplo destacado, en cuanto define fines y programas de
accion futura en el sentido de una orientacion social democrética. Por
eso, ellafue minuciosa, y, en su compromiso con las conquistas libera-
lesy con un plan de evolucion politica de contenido social, el enuncia-
do de sus normas asumi@, muchas veces, una gran imprecision, com-
prometiendo su eficacia y aplicabilidad inmediata, por requerir
providencias ulteriores para incidir concretamente. Muchas normas
son traducidas en el texto supremo apenas en principio, COMo esque-
mas genéricos, simples programas a ser desarrollados posteriormente
por la actividad de los legisladores ordinarios. Son éstas las que cons-
tituyen las normas constitucionales de principio programatico, que es-
tudiaremos en esta seccion.

37. Su problematica comienza con las dificultades en darles un con-
cepto preciso. Para Pontes de Miranda: ‘‘Reglas juridicas programéticas
son aquellas en las que € legidador, congtituyente 0 no, en vez de editar
reglas juridicas de aplicacion concreta, solo traza lineas directorias, por
las cuales se ha de orientar alos poderes publicos. Lalegisacion, lage-
cucion y la propia justicia quedan sujetas a esos dictdmenes, que son
como programas dados a su funcién’ %2 Esta afiadidura final es de suma
importancia para comprender la posicion del autor, que € concepto pre-
sentado, en si, nos revelg; a contrario, se sSiente en € lainfluencia de la
doctrina de las normas directorias de |os norteamericanos o de las normas
directivas de los italianos, cuya procedencia ya rechazamos.

Crisafulli, que estudié las normas programéticas en sucesivos ensa-
y0s,3% fue, paulatinamente, destacando e concepto, con base en la Cons-
titucion italiana. Parad, iniciamente, ellas constituian un verdadero pro-
grama de accion (y, antes de todo, de legidlacién): ‘‘un programa que
tiene como objetivo principal la disciplina de las relaciones socides, vy,

300 Sobre e tema, cfr. Limas, Fabio, Contelido social nas Constituicdes brasileiras, Belo Hori-
zonte, 1959.

301 Sobre esa concpecion, cfr. Gomes Canatilho, J. J., Constituicdo dirigente e vinculagéo do le-
gidador: contribuicdo para a compreenso das normas constitucionais programéticas, Coimbra,
Coimbra Editora, 1983, inlcuso se hace notar, en obras més recientes, ciertos cambios de concepcion
del autor.

302 Comentérios a Constitucdo de 1967 com a Emendandmero 1 de 1969, t. 1, pp. 126y 127.

303 Reunidosen € libro yacitado, La Costituzione e le sue disposizioni di pincipio, Milan, 1952.
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més en general, de la ordenacion de la sociedad estatal, o sea, del Estado
en sentido amplio, seguin principios democréticamente avanzados y rea-
listas, en coherencia con la definicion del articulo 10., por € cua la Re-
publica italiana esta fundada sobre € trabagjo’ .34 Programéticas — define
en otro lugar— son **aquellas normas congtitucionales con las cuaes un
programa de accion es asumido por € Estado y asignado a sus 6rganos
legidativos, de direccion politica y administrativos, precisamente como
un programa que a ellos le incumbe la obligacion de redizar en los mo-
dosy en lasformas de las respectivas actividades .35 Finalmente:

Normas que, en vez de regular, desde el primer momento de modo directo
e inmediato, determinadas situaciones y relaciones (a las que se refieren),
regulan comportamientos publicos destinados, a su vez, a incidir sobre di-
chas materias, es decir, establecen aguello que los gobernantes deberian o
podrian hacer (e, inversamente, pues, aquello que no podrian hacer) relati-
va alos asuntos determinados.3%

Distingue @ las normas programéticas en dos grupos. @ hormas pro-
graméticas de simples propdsitos, que prescriben a los érganos estatales
cierto fin mas o menos especifico aa canzar, cupiendo alos propios 6rga
nos la libertad de adoptar los medios que juzgaren mas idoneos en ese
sentido; b) normas programaticas que, a prescribir € fin a acanzar, indi-
can, ademas, a menos en lineas generales, los medios aptos para eso, li-
mitando, pues, € ambito de la discrecionalidad legidativa.3®” Vincula las
normas programéticas a la disciplina de las relaciones econdémico-socia-
lesy ético-sociales.38

38. Aceptando las lineas fundamentales de esa doctring, y reservando
espacio para esclarecimiento y especificaciones ulteriores, podemos con-
cebir como programéticas aquellas normas constitucionaes a través de
las cuales & congtituyente, en vez de regular, directa e inmediatamente,
determinados intereses, se limitd a trazarles los principios a ser cumpli-
dos por sus organos (legidativos, gecutivos, jurisdiccionales y adminis-

304 Op. cit.,, pp. 34y 35.

305 |bidem, pp. 103y 104.

306 Ibidem, p. 19 (*‘Introduccién’).
307 Ibidem, pp. 62y 63.

308 |bidem, p. 33.
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trativos), como programas de las respectivas actividades, viendo la reali-
zacion delosfines sociaes del Estado.30?

X. LOCALIZACION DE LASNORMAS
PROGRAMATICAS

39. Larelevancia actual del estudio de la€eficaciay aplicabilidad de las
normas congtitucionales se manifiesta més acentuadamente en su consi-
deracién con relacion alas [lamadas normas programéticas. Tres razones,
por 1o menos, desatacan esa relevancia. Una es que incluso sirvié con
relacion ala Congtitucion de 1984 que ella esta llena de normas de inten-
cion, como s no fuesen juridicas e imperativas.31? Otra es que taes nor-
mas traducen los el ementos soci oideol gicos de la Constitucién, donde se
crean los derechos sociales, tomada, agui, la expresion *‘derechos socia-
les’ en un sentido globa también de los econdmicos y culturales. Una
tercera razon, ta vez de mayor importancia, es que indican los fines 'y
objetivos del Estado, 1o que importa definir € sentido general del orden
juridico.

40. Ellas se localizan, como vimos, entre las de eficacia limitada. En
las ediciones anteriores de esta monografia afirmamos la tesis de la efica-
ciajuridica de las normas programéticas, observamos que ellas imponen
ciertos limites a la autonomia de determinados sujetos, privados o publi-
cos, y dictan comportamientos publicos en razon de los intereses a ser
regulados; vy, asi, sustentamos, contra la doctrina normal, su caracter im-
peraivo y su caracter vinculativo. Sobre todo, procuramos redlzar su impor-
tante papel en e orden juridicoy en € régimen politico del pais.

Esa doctrina, que aqui reafirmamos, fue verdaderamente un paso avan-
zado en la comprension de | as disposiciones constitucional es programati-

309 Cfr. Meirelles Teixeira, J. H., Curso de direito constitucional, p. 324.

310 Es verdad que ésa es una postura especialmente de privatistas, que, cuando escriben sobre
derecho constitucional, insisten en dar efectos diversos alas normas constitucionales en funcion de su
naturaeza materia o formal, como se lee en lo planteado por € prof. Carlos Alberto Bittar (*'A
Condtituicdo de 1988 e suainterpretacdo’’, Rt 635/33, septiembre de 1988): ‘*Entiendo que las mate-
riales tienen vigenciainmediata, independientemente de la declaracion formal del legislador constitu-
yente'’, en cuanto “‘las demés — en las que se encartan las relaciones privadas— solamente producen
efecto en su plenitud con la adaptacion de la legidacion correspondiente’”; asi, *‘las normas de Dere-
cho de Familia solamente tendran eficacia plena cuando se gusten a Caodigo propio’”. No existen
relaciones privadas reguladas por la Congtitucion. Si ela reguld, en los limites por ella expuestos, la
materia pasa a ser congtitucional. En ellano hay derecho civil ni comercial, pero normas constitucio-
nales sobre materia civil o comercial, poniendo principios regidores de la sociedad civil.
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cas. Contodo y €llo, tal vez ellatodavia se resintiese de cierta dudaen lo
gue atarie a la aplicabilidad de esas disposiciones. Pues la afirmacion, in-
cluso perentoria, del carécter juridico y positivo de esas normas, no basta
para que surtan los efectos que su contenido generalmente requiere. Res-
t6, en nuestra afirmacion de su eficacialimitaday de su aplicabilidad de-
pendiente de la emisién de una normatividad futura, laidea de que no sea
auténtico derecho actua, de inmediata aplicabilidad, concepcion que las
entiende, en la justa observacion de Canotilho, ** como lineas programéti-
cas dirigidas d legidador, y no como auténticas normas juridicas inme-
diatamente preceptivas y directamente aplicables por los tribunales o cua
lesquiera otras autoridades” .31t Esa es lalinea que las Constituciones y la
doctrina (alemana, especialmente, con reflgjo en Portugal) viene intentan-
do superar. Vale la pena exponer algunas reflexiones que esclarecen otros
aspectos de esa hueva vision que se va teniendo de esas normas.

XI. NORMAS PROGRAMATICAS Y DERECHOS
SOCIALES

41. En nuestros estudios sobre |as normas programéticas siempre las
entendemos vinculadas a la disciplina de las relaciones econdémicas-so-
ciales. Hace mucho que esta superada la [lamada ‘‘reglamentacién de la
libertad’, que pretendia que cada derecho individua fuese organizado; es
decir, que las condiciones y los limites de su aplicabilidad fuesen deter-
minados por una ley orgénica. Pues las normas constitucionales que
enuncian los derechos individuales son de aplicabilidad inmediata y di-
recta.312 Su eficacia no depende de laintermediacion del legislador, desde
que end

...curso del siglo XIX, [como apunta Biscaretti di Ruffia] la enunciacion de
esos derechos sufrid doble transformacién: paso al texto de las Constitucio-
nes, imprimiendo sus férmulas, hasta entonces abstractas, €l carécter con-
creto de normas juridicas positivas, validas para los individuos de los res-
pectivos Estados (dicha subjetivizacion), y, también, se integré a otras
normas destinadas a actuar en una completay pormenorizada reglamenta-
cion juridico-constitucional de sus puntos mas delicados, de tal modo que

311 Cfr. Gomes Canatilho, J. J, Direito constitucional, 1977, p. 177.
312 Ibidem, pp. 185y ss.
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no requiriera posteriormente, paratal propésito, la intervencion del legisla-
dor ordinario (0 sea, su positivacion).33

Ese fendbmeno de subjetivizacion y de positivizacion comienza a con-
cretarse también con relacion a los derechos econdmicos, sociales 'y cul-
turales, pues @ orden econémico y social adquiere dimensién juridica a
partir del momento en que las Constituciones pasaron a disciplinarlas sis-
teméticamente, como elementos socioideol 6gicos que revelan € caracter
de compromiso de las Constituciones contemporaness entre e Estado li-
beral individualista, el Estado socia intervencionista, y, mas reciente-
mente, como es nuestro caso, € Estado democrético de derecho.

42. El problema que se coloca agudamente en la doctrina reciente con-
siste en buscar mecanismos constitucionales y fundamentos tedricos para
superar € carécter abstracto e incompleto de las normas definidoras de dere-
chos sociales, todavia concebidas como programaticas, con € fin de posi-
bilitar su concretizacion préctica. Se piensa responder ala siguiente cues-
tion, puesta por Canotilho:

¢En qué medida puede una ley fundamental transformarse en programa
normativo del Estado y de la sociedad? Mas concretamente: ¢COmo puede
(si es que puede) una Constitucién servir de fundamento normativo parala
ampliacidn de las tareas estaduales y para la incorporacion de fines econd-
mico-sociales, positivamente vinculantes de las instancias de regulacion ju-
ridica?4

XI1. NORMAS PROGRAMATICAS Y FINES DEL ORDEN
ECONOMICO Y SOCIAL

43. Las normas programaticas son de gran importancia, como dijimos,
porque procuran decir para donde y cdmo se va, buscando atribuir fines a
Estado, variado por € liberalismo econdmico. Esa caracteristica teleol 6-
gica les confiere relevancia y funcién de principios generaes a todo or-
den juridico, como bien sefidla Natoli, 35 tendente a instaurar un régimen
de democracia sustancia, a determinar la realizacion de fines sociaes, a
través de la actuacion de programas de intervencion en € orden economi-

313 Cfr. Diritto cogtituzionale, pp. 695y 696.
314 Cfr. Congtituic8o dirigente, p. 166.
315 Cfr. Natoli, Ugo, Limiti costituzionale dell’ autonomia privata del rapporto di lavoro, p. 29.
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€O, con vistas a asegurar a todos una existencia digna, conforme alos dic-
tamenes de justicia social. Este es € fin que los articulos 170 y 193 de la
Congtitucion de 1988 prescriben paralos érdenes econémico y socia. No
es facil redlizar la justicia socia en un sistema en € que predomina la
concentracion de lariqueza. Y es que ella sblo se concretizara mediante
una equitativa distribucion de la riqueza nacional, pues un régimen de
justiciasocia seraaquel en que cada uno debe poder disponer de los me-
dios materiales para vivir confortablemente segin las exigencias de su
naturaleza fisica, espiritua y politica3!¢ Un régimen democrético de jus-
ticiasocia no aceptalas profundas desigualdades, la pobrezay la miseria
Ahorabien, € reconocimiento de los derechos sociales, como instrumen-
tos de tutela de los menos favorecidos, no ha tenido la eficacia necesaria
para reequilibrar la posiciéon de inferioridad que les impide € efectivo
gercicio de las libertades garantizadas. Asi, en € sistema anterior, la pro-
mesa constituciona de realizacidn de la justicia socia no se efectuara en
la préctica. La Congtitucion de 1988 es més incisiva a concebir el orden
econdémico sujeto a los dictamenes de justicia socia con € fin de asegu-
rar atodos una existencia digna. Da la justicia social un contenido preci-
s0. Preordena algunos principios del orden econdmico —Ila defensa del
consumidor, la defensa del medio ambiente, la reduccion de las desigual-
dades regionales y personaes y la busqueda del pleno empleo— que po-
sibilitan la comprension de que € capitalismo concebido ha de humani-
zarse (S es que eso es posible). Traza, por otro lado, mecanismos en el
orden socid volcados a su efectivizacion. Todo depende de la aplicacion
de las normas congtitucionales que contienen esas determinantes, esos
principiosy esos mecanismos.

44. No es que sea destituida del valor juridico y de eficaciala determi-
nante congtitucional de que los érdenes econdmico y socia objetiven rea-
lizar la justicia social. Esta es un determinante esencial que impone y
obliga que todas las demas reglas de la Constitucion econdmica sean en-
tendidas y operadas en funcién de ella. Y més eleva esa importancia
cuando se acuerda que parte de la doctrina reconoce que lajusticia social
se erige en factor de legitimacion congtitucional 317 La cuestion, actual-
mente, consiste mas en comprender la naturaleza de ese valor-fin de los
ordenes econdmico y social, con € fin de que se hatenido en cuentaen la
aplicacion de las normas definidoras |os derechos sociales del hombre.

316 Cfr. Dudos, Pierre, L’ évolution des rapports politiques despuis 1750, p. 49.
317 Cfr. Gomes Canetilho, J. J., Constitui¢io dirigente, p. 24.
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XI11. DISPOSICIONES PROGRAMATICAS Y PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

45. No se confunden disposiciones programéticas y principios consti-
tucionales. Volvemos aqui, como prometimos, a la cuestion de los princi-
pios congtitucionales, ahora en correlacion con las normas programéticas,
comenzando por la distincion entre normas y principios, teniendo en
cuenta, en esta oportunidad, las lecciones de Canotilho y Vital More-
ra, lo que completa, de cierto modo, la materia tratada en € nimero |11,
supra.

46. Las normas son preceptos que tutelan situaciones subjetivas de
ventgja o de vinculo, o sea, reconocen, por un lado, alas personas o enti-
dades que tienen la facultad de realizar ciertos intereses por acto propio o
exigiendo accién u abstencion de otros, y, por otro lado, vinculan perso-
nas o entidades que tienen la obligacion de someterse a las exigencias de
realizar una prestacion, accién o abstencién en favor de otros. Los princi-
pios son Grdenes que se irradian e imantan alos sistemas de normas, ‘‘son
[como observa Canotilho y Vital Moreira] nicleos de condensaciones en
los cuales confluyen, valores'y bienes constitucionales’” 318

47. El tema merecio consideraciones esclarecedoras de Canotilho. Se
refiere @ adostipos de principios: @) los principios juridicos fundamenta-
les; b) los principios politicos constitucionalmente conformadores.®'® Re-
chaza laidea de que los principios juridicos fundamentales se reduzcan a
simples principios generales de derecho o reglas juridicas generales o se
inscriban en un orden juridico suprapositivo (iusnaturalismo). Los entien-
de como derecho positivo y fuente de derecho. Pero cuando habla de
principios juridicos fundamentales como fuente de derecho constitucio-
nal, se refiere “‘a principios fundamentales histéricamente objetivados y
progresivamente introducidos en la conciencia juridica genera y que en-
cuentran una recepcion expresa o implicita en e texto constitucional. Per-
tenecen a ordenamiento juridico positivo y constituyen un importante
fundamento para la interpretacion, conocimiento y aplicacion del derecho
positivo’ 320

318 Cfr. Condtituicdo da Republica Portuguesa anotada, v. 1, pp. 41y 42.

319 Cfr. Direito congtitucional, 1983, pp. 189 y 190. Houve inovages nas ediges posteriores:
cfr. 6a ed., 1993, pp. 180y ss.y 346y ss.

320 |bidem, 1a ed., p. 191.
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Por otro lado, los principios politicos constitucionalmente conforma-
dores son los que explicitan las valoraciones politicas fundamentales del
legislador constituyente, en los cuales se condensan las opciones politicas
fundamentales y se reflgja la ideologia inspiradora de la Constitucion.32
Entre dlas, @ incluye las disposiciones caracterizadoras de la organiza-
cién econdmicay socia. Finaliza observando que, tal

...como acontece con relacion alos principios juridicos fundamentales, los
principios politicos constitucionalmente conformadores son normas gene-
rales que la propia Constitucion o €l legislador desdoblan en normas mas
precisas e individualizadas. Sin embargo, como ellos expresan las concep-
ciones politicas fundamentales del poder constituyente, todos los 6rganos
del poder deben considerarlos como principios rectores y operantes, ya sea
en el momento de creacion del Derecho, ya sea en e momento de su apli-
cacion.3??

48. Es de extrema importancia tener en mente esas consideraciones,
con € fin de distinguir las disposiciones programéticas y los principios
politicos constituciona mente conformadores de |os 6rdenes econémico y
social. Esos principios son programéticos, pero solo en e sentido de que
definen las bases de los fines y tareas estatales y en cuanto ponen los ob-
jetivos y determinaciones del programa a ser cumplido por el Estado.
Congtituyen derecho inmediatamente vigente y son directamente aplica-
bles323 Asi, la determinacion constitucional segun la cua los ordenes
econdmico y socia tienen por fin la justicia socia una normafin, que
permea todos los derechos econdmicos y sociales, pero no solo ellos
como, también, todo € ordenamiento congtituciond, porque en elasetradu-
ce un principio politico constitucionalmente conformador, que se impone
a aplicador de la Congtitucion. Los demés principios informadores del
orden econdémico — propiedad privada, funcion socia de la propiedad, li-
bre concurrencia, defensa del consumidor, defensa del medio ambiente,
reduccién de las desigualdades regionales y socides, busqueda del pleno
empleo— son de la misma naturaleza. S6l0 esos principios se preordenan
y tienen que armonizarse en virtud del principio-fin, que es laredizacion
de la justicia social, con € prop6sito de asegurar a todos una existencia
digna. En ese sentido, han de reputarse plenamente eficaces y directa-

321 lbidem, 1a ed., pp. 192y 193.
322 |bidem, p. 193.
323 Cfr. unavez més, Canotilho, Constituicio dirigente, p. 194.
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mente aplicables, aunque ni la doctrina ni la jurisprudencia hayan enten-
dido su alcance, ni les hayan dado aplicacion adecuada, como principios-
condicion delajusticiasocial.

49. Informadas por esos principios existen las normas definidoras de
derechos econdmicos y sociaes especificos. De dllas, unas mencionan
unalegidacion futura, otras no indican. Las primeras dependen de la acti-
vidad del legidador, y estan vinculadas a principio de la legalidad; las
otras estan referidas a los poderes publicos o a los agentes del orden eco-
nomico y social en general. Su eficaciay aplicabilidad dependen mucho
de su enunciado y de su conexion con otras normas. Mas adel ante exami-
naremos la repercusion que tienen en e 8 1o. del articulo 50. de la Cons-
titucion sobre la aplicabilidad de los derechos sociaes considerados dere-
chos fundamentales. Ahora, basta decir que cas todas aquellas normas
presuponen o hasta exigen la emanacién de otros actos, sobre todo legis-
lativos, tal y como expresa Canotilho, que también recuerda que de ahi no
se puede concluir la no preceptividad de tales normas.32* *“Su disciplina
(afade) es obligatoriay las directivas por é definidas, lgos de ser meras
invitaciones para legislar, asumen e carécter de verdaderas imposiciones
congtitucionales de actividad legiferante’” . Significaeso repeler latesisde
los derechos econdmicos, sociaesy culturales como simples derechos le-
gdes, tesis que asienta fundamentadamente en la concepcion de que tales
directivas ‘‘no cimentaran cualquier pretension subjetiva, judicialmente
accionable”, pues solo “cuando € legidador concretiza esas directivas,
fundamentando poderes juridicos subjetivos, es cuando puede hablar de
derechos subjetivos”’; luego, *‘los derechos subjetivos solo existen en €
ambito de laley ordinaria’’ *2> no en € ambito de la propia norma consti-
tucional programética

50. La leccion dd citado autor es rica de consecuencias en € aspecto
considerado, cuando, rechazando latesis, sustenta que

...la fuerza dirigente de los derechos fundamentales justifica que se sobre-
pase ala degradacion de los derechos sociales, econémicosy culturales (en
la parte en que se implican derechos a prestaciones estaduales) en *‘simples
derechos legales’, pues son derechos originarios a las prestaciones funda-
dos en la Constitucion y no derechos las derivadas de la ley... los derechos
subjetivos a prestaciones, incluso cuando estén concretizados, existen mas

324 Cifr. Direito constitucional, 1a. ed., p. 178.
325 Cfr. Congtitucéo dirigente, pp. 370y 371.
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alladelaley por virtud de la Constitucion, pudiendo ser invocados (aunque
no judicialmente, dice é) contra las omisiones inconstitucionales del legis-
lador. Hay fuerza inmediatamente vinculante que hoy se atribuye a una
parte de los derechos fundamentales (los derechos, libertades y garantias y
los derechos de naturaleza andloga) puede y debe ser interpretada, en lo
gue respecta a los derechos a prestaciones, en el sentido de fundamentar
originariamente esos derechos, incluso aungue no haya imposicion consti-
tucional dirigida expresamente al legislador.326

51. Por eso, € autor puede decir con tranquilidad que

...lafuerza dirigente y determinante de los derechos a prestaciones (econ6-
micas, sociales y culturaes) invierte, desde luego, € objeto clasico de la
pretension juridica fundada en un derecho subjetivo: de una pretension de
omisién de los poderes publicos (derecho a exigir que el Estado se absten-
ga de interferir en los derechos, libertades y garantias) se transita a una prohi-
bicién de omision (derecho a exigir que el Estado intervenga activamente
en el sentido de asegurar prestaciones alos ciudadanos).3?

Solo tenemos que observar que, a contrario de lo que afirma Canotil-
ho, nuestra Congtitucion fundamenta incluso lainvocacion judicial contra
las omisiones incongtitucionales del legidador, por € texto del § 1o. del
articulo 50. y por € mandato de obligacion.

XIV. NORMAS PROGRAMATICASEN EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILENO

52. Esas normas, como hemos dicho, revelan un compromiso entre las
fuerzas politicas liberales y tradicionales y las reivindicaciones populares
de justicia social. Se podria decir que las declaraciones de los derechos
fundamentales del hombre, del siglo XVII, postulaban la redizacion de
los valores juridicos de seguridad, orden y de certeza, en cuanto alas de-
claraciones constitucionales de los derechos econdmicos y sociales pre-
tenden la realizacion del vaor-fin del derecho: la justica socia, que es
una aspiracion de nuestro tiempo, en lucha abierta contra las injusticias
del individualismo capitalista.

326 |bidem, pp. 370y 371.
327 |bidem, p. 365.
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Nuestras Congtituciones no quedaron genas a ese movimiento, desde
1934, bajo la influencia de la Constitucion de Weimar de 1919. Las
Constituciones brasilefias de 1937, 1946, 1967 y 1969 seguiran, poco mas
0 menos, la Constitucién de 1934, en ese aspecto. La actua dio un gran
paso en sentido de la democraciasocial.

53. Fabio Lucas, comparando las Congtituciones de 1946 y 1934 (y po-
driamos incluir las de 1967 y 1969), en cuanto a su contenido social, con
buenas razones, afirma: ““El espiritu es e mismo y la inocuidad de las
medidas socides prometidas es idéntica. Se prometieron avances, pero
tan solo en aquellos articulos sin fuerza obligatoria, que funcionan sblo
como vaga aspiracion y que, en verdad, no pasan de meros aforismos,
meras frases con buenos juicios, pero realmente desprotegidas de provi-
dencias legaes que les den gecucion’’.328 Buenas razones, decimos; pero
no-razén completa, porque no son meros aforismos 0 Simples aspiracio-
nes vagas, no |o son tan solo hasta cierto punto, porque no dejan de tener
influenciaen e orden juridico y en € condicionamiento del régimen poli-
tico, como veremos.

La Congtitucion vigente, con todo y €llo, revelael punto de vistade los
fines sociades del Estado, més progresista que las normas anteriores. Con-
tiene, incluso, normas de principio programético, como aguellas en las
gue el compromiso entre liberalismo y € socialismo no tuvo muchas con-
cepciones a este UItimo; e, incluso asi, aquél, resguardandose de las ideas
socializantes, va arecortarlo, por via de enmiendas, en @ afan de reducir-
la a una expresion formal del neoliberalismo, que desfigura sus conquis-
tas socides.

54. Con esas observaciones ya es posible indicar las normas de princi-
pio programético de la Constitucion de 1988, haciéndose notar que, afor-
tunadamente, ellas se concentran en los titulos VII y VIII. De dllas tene-
mos gemplos en otros lugares, a veces apareciendo enredadas con reglas
de €eficacia plena o con agquellas de principios ingtitutivos. Merece incluso
repetir 1o que ya dijimos en otro lugar: hay normas programaticas que
mencionan una legidacion futura para actuacion positiva del programa
previsto, y hay otras que no lo indican.3?® Eso tiene importancia, porque
vincula los programas de las primeras a principio de legaidad, dejando

328 Cfr. Contelido social nas ConstituigOes brasileiras, p. 77.
329 Cfr. importante discusion sobre e tema en Barroso, Luis Roberto, O direito congtitucional ea
efetividade de seus normas, pp. 103y ss.
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dependientes de la actividad del legidador y de su discrecionaidad —a
tiempo que las demés vinculan todo e poder publico—, y abre campo a
ladiscreciondidad de lalegidacion, de laadministracion y de lajurisdic-
cién (hasta donde pueda), no siempre careciendo de ley para su cumpli-
miento, y hay las que postulan observancia de todo € orden socioeconé-
mico, ante las cuales cualquier sujeto, publico o privado, que actle en
sentido opuesto a principio se comportainconstitucional mente.

55. Una vez visto esto, podemos indicar, giemplificando, las normas
programéticas de la Constitucion, segiin 1os sujetos mas directamente vin-
culados, en tres categorias:

I. Normas programaticas vinculadas a principio de lalegdidad: @) **par-
ticipacion en lucros, o resultados, desvinculada de la remuneracion, y, ex-
cepcionalmente, participacion en la gestion de la empresa, conforme se
define en laley” (articulo 7, XI); como laley ya existe,33° se puede afir-
mar que la norma degjé de ser programética, concretizandose;33! b) *‘pro-
teccion del mercado de trabajo de la mujer, mediante incentivos especifi-
cos, en lostérminos de laley” (articulo 7, XX); en ese caso, € objeto del
programa a ser fijado por la ley es tan genérico y abstracto, que no se
abre ni quiera legitimidad especifica para una posible solicitud del man-
dato de obligatoriedad, ya que es dificil establecer e derecho subjetivo
directo de alguien; c) *‘ proteccién en fase de automatizacion, en laforma
delaley” (articulo 7, XXVII); laley eslaque tiene que procurar lafor-

330 Lamedida provisional 1.539, de 10.5.96. reeditada (actual MP 982-74, de 28.8.2000) discurso
sobre la participacion de los trabajadores en las utilidades o resultados de la empresa, fundada, por
ello, en las convenciones de trabajo, conforme se lee en su articulo 20.: *“Toda empresa debera con-
sensuar con sus empleados, por medio de comision por ellos escogida, la forma de participacion de
aquéllos en sus utilidades y resultados’.

331 Barroso, Luis Roberto, op. cit., p. 161: en casos como ése no hay normas programéticas, por-
que ‘‘la Congtitucion impone a legisador una actuacion: No son normas que prevén un fin a ser
alcanzado, dejando a los 6rganos estatales € juicio de conveniencia, oportunidad y contenido de las
conductas a seguir’’. Nuestra opinion es que tales normas apuntan para un fin socid a ser acanzado,
redlizandose mediante ley (que, més al4, ya vimos, como anotamos, en forma de medida provisional)
derechos sociaes de | os trabajadores (prestaciones positivas), que, en el caso, dependen de ésta. Hoy
la cuestion puede ser puesta en la linea del pensamiento del autor, solo porque hay la prevision de
mandato de enjuncion, que precisamente fue creado para dar aplicabilidad a tales normas, cuando la
ley previstano lo haga (claro, s el mandato de injuncién no hubiere sido deformado). No se trata de
colocar la cuestion de la conveniencia, porque, dada la discrecionalidad del legisador (no hubiese
mandato de enjuncién), € examen de la conveniencia y oportunidad también estaria presente, en €
caso, como es propio de toda discrecionalidad. Ademés, también se podria decir que normascomo las
citadas por @ autor como programéticas — El Estado protegera las manifestaciones de las culturas
populares (...); “‘El Estado promovera e incentivara el desarrollo cientifico (...)"” — dejan menos mar-
gen ala conveniencia y oportunidad que la otra. También las entendemos como programéticas, con
las observaciones que haremos en € texto més adelante.
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ma de proteccion; aqui, la norma ya apunta un beneficiario més directo:
los trabajadores, destinatarios de la proteccion prometida; la programati-
cidad de lanorma es clara, en cuanto laley esla que tiene que crear pro-
gramas especificos para proteger a los trabajadores en fase de automa
tizacion; 4) ““La ley reprimira € abuso del poder econémico de caraala
dominacion de los mercados, la eliminacion de la concurrenciay € au-
mento arbitrario de los lucros’ (articulo 173, 42); aqui también el benefi-
ciario en la norma es abstracto; la ley ya existe, asi como un mecanismo
para su aplicacion (e CADE); €) “la ley establecera incentivos para la
produccion y € conocimiento de bienes y valores culturadles’ (articulo
216, 8 30.); f) “la ley apoyara 'y estimulara a las empresas que inviertan
en investigacion, creacion de tecnologia adecuada a Pais, formacion y
perfeccionamiento de sus recursos humanos y que practiquen sistemas de
remuneracion que aseguren al empleado, desvinculada ddl saario, partici-
pacion en las ganancias econdmicas resultantes de la productividad de su
trabgjo’” (articulo 218, 8§ 40.); etcétera. Hay que observar, por fin, que, en
esos casos, cuando la ley es creada, la norma deja de ser programética,
porque la ley le dio concrecidn préctica desde que, realmente, la ley lo
haya hecho, pues puede ocurrir que laley esiguamente abstracta que, en
el fondo, no cambia nada. Pero no es la ley la que crea las situaciones
juridicas subjetivas, pues éstas encuentran su fundamento en la propia
norma congtitucional que las establece.

I1. Normas programaéticas referidas a los poderes publicos, haciéndose
notar que unas vinculan sdlo a los poderes de la Union, en cuanto otras
incluyen también a los 6rganos estaduales y municipales: @ ‘‘ala Unidn
1) alacua compete elaborar y gjecutar planes nacionalesy regionales de
...desarrollo econémico y socid’” (articulo 21, 1X); conviene esclarecer
gue, en parte, esa materia exige reglamentacion legal (articulo 48, 1V); 2)
““compete a la Unidn expropiar por interés socia, para fines de reforma
agraria, € inmueble rural que no esté cumpliendo su funcién socia, me-
diante previay justaindemnizacién en titulos de deuda agraria, con clau-
sula de preservacion del valor real, rescatable en € plazo de hasta veinte
anos, a partir del segundo afio de su emision, y cuya utilizacion sera defi-
nida por laley” (articulo 184); hay que resaltar que los 88 10. a 50. son
especificaciones del caput, y todos ellos pretenden realizar, en la econo-
mia, € principio de justiciasocial, programadaal inicio del articulo 170y
sus incisos; vale incluso consignar que los 88 10. a 50. exigen tantas nor-
mas legales para su aplicabilidad que acaban transformando la regla del
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caput del articulo en dependiente de un verdadero enredo de legidacion;
y € programa ahi previsto sdlo va siendo, a duras penas, por presion de
movimientos sociaes, como e MST; pero ahi es donde esta laimportan-
cia de las normas programéticas, normas en sentido teleoldgico, porque
apuntan para fines futuros y sirven de pauta de valores para movimientos
gue las quieran ver aplicadas y cumplidas; 3) ‘‘la Union... gercerd, en
materia educativa, funcién redistributiva y supletoria, de forma que ga-
rantice igualdad de oportunidades educativas y padrén minimo de calidad
de ensefianza mediante asistencia técnica y financiera a los Estados, a
Didtrito Federd y alos municipios’ (articulo 211, § 10., con laredaccion de
la enmienda congtitucional 14/96); b) a los poderes publicos en general:
1) "l Estado garantizara atodos € pleno gercicio de los derechos cultu-
raesy acceso alas fuentes de la cultura naciona, y apoyara e incentivara
la revaoracion y la difusion de las manifestaciones culturales’ (articulo
215); 2) ‘e Estado protegera las manifestaciones culturales populares,
indigenas y afro brasilefias, y las de otros grupos participantes del proce-
so civilizatorio naciona’’ (articulo 215, § 10.); en esos dos g emplos tene-
mos una perentoriedad de la norma, que la hacen in feri parala eficacia
plena, a punto de poderse discutir, a pesar de un cierto sentido del pro-
grama realizado no se encuentran, ahi, traducidos, sino derechos subjeti-
vos, a menos intereses legitimos que implica, como minimo, obligacio-
nes administrativas de apargjarse para gjecutar la norma; 3) ‘el poder
publico, con la colaboracién de la comunidad, promoveray protegera €l
patrimonio cultural brasilefio, por medio de inventarios, registros, vigi-
lancia, y expropiacion, y de otras formas de resguardo y preservacion”
(articulo 216, § 10.); la misma observacion hecha arriba cabe aqui, tal
vez, agui, hasta con mayor razon, dada la enumeracion de providencias
gue deben ser tomadas para aplicar lanorma; ocurre, incluso, que algunas
de esas providencias ya constan de ley (decreto-ley 25/37), lo que con-
fiere eficaciay aplicabilidad de lanorma; 4) ““‘es deber del Estado fomen-
tar précticas deportivas formaes y no formales, como derecho de cada
uno...”” (articulo 217);332 5) “lainvestigacion y la capacitacion tecnol 6gi-
ca’ (articulo 218); misma observacion hechaarriba; 6) ** el Estado apoya-
ralaformacion de recursos humanos en tareas de la ciencia, investigacion
y tecnoldgica, y concedera a los que de ellas se ocupen medios y condi-

332 Aqui, unade aquellas situaciones en que la palabra *‘derecho’” no clarifica una situacion juri-
dica subjetiva que propicie exigibilidad efectiva de determinada conducta, hipétesis criticada por
Luis Roberto Barroso (op. cit., p. 104).
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ciones especides de trabgjo’” (articulo 218, § 30.); 7) “lafamilia, base de
la sociedad, tiene especia proteccion del Estado’ (articulo 226); asi tam-
bién las disposiciones del § 8o. del mismo articulo y del § 10. del articu-
lo 227.

I11. Normas programéticas dirigidas al orden econémico-social en ge-
nera: a) ‘‘El orden econémico, fundado en € valor del trabagjo humano y
en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos la existencia digna,
conforme los dictdmenes de la justicia social, observados los siguientes
principios....” (articulo 170); mas adelante desarrollaremos una discusion
sobre ese tema; b) *‘El orden social tiene como base € primado del traba-
jo, y como objetivo e bienestar y la justicia socia’ (articulo 193). No
incluimos aqui ni € derecho ala salud (articulo 196), ni € derecho ala
educacion (articulo 205), porque en ambos casos la norma ingtituye un
deber correativo de un sujeto determinado: €l Estado, que, por eso, tiene
la obligacion de satisfacer aquel derecho. Si este no es satisfecho, no se
trata de programaticidad, sino de incumplimiento a derecho, de incum-
plimiento de la norma. En € topico siguiente (nimero XV) haremos, to-
davia, unarapida discusion sobre € tema, con alguna distincion para una
mejor comprension de la natural eza de esas prestaci ones positivas.

56. Conviene hacer notar que la separacion que acabamos de hacer tie-
ne validez puramente genérica, porque como normas juridicas, las progra-
méticas deben ser observadas, en los limites de su eficacia, por todos, in-
cluso porque ellas traducen, en mayor 0 menor grado, limitaciones a los
poderes publicos, como también las autonomias privadas.

57. El gemplo presentado, incluso un poco mas extenso, nos permite,
ahora, delinear las caracterigticas basicas de las normas de principio pro-
gramético:

I. Son normas que tienen por objeto la disciplina de |os intereses eco-
nomico-sociaes, tales como realizacion de la justicia socid y existencia
digna; revaloracién del trabajo; desarrollo econémico; represion del abu-
so del poder econdmico; asistencia social, intervencion del Estado en €
orden econémico, amparo alafamilia; combate a la ignorancia; estimulo
alacultura, alacienciay alatecnologia.

I1. Son normas que no tuvieron fuerza suficiente para desarrollarse in-
tegralmente, siendo acogidas, en principio, como programa a ser rediza
do por & Estado, por medio de leyes ordinarias o de otras providencias.

I11. Son normas de eficacia reducida, no siendo operantes con relacion
alos intereses que les congtituyen objeto especifico y esencial, pero pro-
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ducen importantes efectos juridicos, como tendremos oportunidad de
mostrar.

XV.NATURALEZA DE LOS DERECHOS SOCIALES

58. Cierta corriente concibe |os derechos sociales no como verdaderos
derechos, sino como garantias ingtitucionales, negandoles la caracteristica
de derechos fundamentales. La doctrina més coherente, con todo y ello,
viene refutando esa tesis, y reconoce en ella la naturaleza de derechos
fundamentales, al lado de los derechos individuales, politicos y de dere-
cho ala nacionalidad. Son derechos fundamentales del hombre-social, y
hasta ** se estima que, més que una categoria de derechos fundamental es,
constituyen un medio positivo para dar un contenido real y una posibili-
dad de gercicio eficaz atodos los derechos y libertades'™” 333

59. La Constitucién siguio esa doctrina, incluyéndolos entre los dere-
chos fundamentales en su titulo 1. No les da naturaleza e hecho de su
realizacion de poder depender de providencias positivas del poder publi-
co. Por dlo, se caracterizan como prestaciones positivas impuestas a las
autoridades publicas por la Congtitucion (imposiciones congtitucionales).
Es cierto que, para ello, la efectivacion de muchos de esos derechos de-
pende del establecimiento de instituciones. Canotilho de nuevo nos pro-
porcionalaidea correcta, mediante un gjemplo expresivo:

Cuando se afirma que el derecho a la vivienda es un derecho del ciudada-
no, estamos acentuando el caréacter individual del derecho; cuando afirma-
mos que para asegurar el derecho a la vivienda incumbe al Estado progra-
mar y gecutar una politica de vivienda inserta en el plan del ordenamiento
genera del territorio y apoyada en los planes de urbanizacion... estamos
destacando la dimension institucional de un derecho.334

A partir de ahi, € autor llega, incluso, a afirmar que esos derechos son
reglas juridicas directamente aplicables, vinculativas a todos |os 6rganos
del Estado.33s

60. En otra obra Canotilho se expresaincluso con mayor precision, ha-
ciendo distinciones que conducen a un entendimiento més adecuado de

333 Cfr. Pérez Lufio, ‘‘Delimitacion conceptua de los derechos humanos”’, en e volumen del que
eseditor: Derechos humanos, p. 217. Nuestro Curso de direito constitucional positivo, p. 188.

334 Direito condtitucional, 1a. ed., p. 183.

335 |bidem, p.184.
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las normas constitucionales con dimensién programética. He ahi su con-
tenido:

...l reconacimiento, por eiemplo, del derecho ala salud es diferente delaim-
posicion constitucional que exige la creacion del Servicio Nacional de la
Salud, destinado a proveer prestaciones existenciales inmanentes a aquel
derecho. Como las prestaciones tienen, igualmente, una dimensién subjeti-
vay una dimension objetiva, se considera que, en general, esta prestacion
es el objeto de la pretension de los particulares y del deber concretamente
impuesto al legislador a través de las imposiciones constitucionales. Aun
asi, como la pretension no puede ser judicial mente exigida, no se encuadra,
pues, en el modelo clasico de derecho subjetivo; la doctrina tiende a desta-
car s6lo el deber objetivo de prestacidn por los entes publicos y a minimi-
zar su contenido subjetivo. Incluso aqui la caracterizacion material de un
derecho fundamental no tolera esta inversion de planos: los derechos a la
educacion, salud y asistencia no dejaran de ser derechos subjetivos por €l
hecho de no estar creadas |as condiciones materiales e institucional es nece-
sarias ala posesién de esos derechos.336

XVI. JURIDICIDAD

61. No son pocos los autores que niegan juridicidad alas normas cons-
titucionales programaticas. Serian normas sin contenido imperativo, por
ser impracticables.33” Del Vecchio, refiriéndose a ciertas normas progra-
maéticas de la Congtitucion italiana, dice que impone deber propiamente
moral, antes que juridico. Asi, € principio de su articulo 40 —*‘La Repu-
blica reconoce a todos los ciudadanos € derecho al trabgjo y favorece las
condiciones que tornan ese derecho en efectivo”— no es (para e iusfil6-
sofo peninsular) sino @ enunciado solemne de un programa politico que
deberia ser traducido en ley, pero no engendra, por si, cualquier exigencia
juridicamente valida.33

336 CondtituicAodirigente, 1a ed., p. 368.

337 Cfr. Becker, Alfredo Augusto, Teoria geral dedireito tributario, p. 64.

338 Philosophiedu droit, p. 285, nota 1. En & mismo sentido, en genera: Levi, Alesandro, Teoria
generale dd diritto, p. I1l; y, particularmente: Azzariti, Gaetano, Problemi attuali di diritto costitu-
zionale, p. 98: *‘Qu’cste norme in fondo, sotto un certo aspetto, non sono nemmeno vere e proprie
norme giuridiche, perchéil programma che esse tracciano é destinato ad essere attuato dal legisiatore,
quando e circostanze en offrano la possibilitd’. En otro caso, sin embargo, concede que pueda tener
““un certo carattere di giuridicita’ (p. 123), Villari, Savatore, **Sulla natura giuridica della Costitu-
zione”’, Archivio Penale, mayo-junio de 1948, parte segunda, pp. 217 y ss., negando, més al4, carac-
ter juridico atoda Constitucion formal.
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Esatesis, hoy combatida seriamente, es responsable por la caracteriza-
cién como programética de toda norma constitucional incomoda.®*® Seria
fécil, asi, descartarse de la incidencia de una regla, bastando tacharla de
programéticay, con ello, en los términos de tal doctrina, € principio seria
ignorado.

62. Su juridicidad, con todo y €ello, debe ser afirmada slo por ‘‘d he-
cho de constar de un texto de ley’’,3%° siendo rechazada la pretendida no
juridicidad de reglas pertenecientes a una Constitucion, y especialmente a
una Congtitucion rigida. Incluso prescindiendo (como resalta Natoli) dela
secular disputa con respecto de laimperatividad de las normasjuridicas,

...siempre se podria observar que el precepto juridico puede también articu-
larse (méas allé de uno solo) en una serie de disposiciones normativas, dis-
tintas y aparentemente auténomas, y presentandose, en su intima esencia,
solamente a la luz de su coordinacion sistemética; y que, en todo caso, no
es necesario que tal precepto tenga un contenido concreto, es decir, regule
una situacién bien definida y especifica, pudiendo, a la inversa, aparecer
como criterio general, del que debe ser informada la reglamentacion con-
creta de toda una serie, a priori, indefinida.34

Crisafulli, que analiz6 sucesivamente la temética de las normas progra-
maéticas, le sustentd la juridicidad (y la eficacia, aunque reducida),3* ar-
gumentando que enuncian verdaderas normas juridicas y, por €lo, son
tan preceptivas como las otras; regulan comportamientos publicos desti-
nados, a su vez, aincidir sobre las materias que e son objeto, siendo, en
ese limite, vinculantes, como consecuencia de la eficacia forma preva-
lente de la fuente (la Congtitucion), en lo que respecta a las leyes ordina-
rias, por o que éstas, s son anterioresy contrarias, quedan invaidadas; s
son posteriores y conflictuantes, son inconstitucional es.343

63. Ahora bien, s ellas imponen ciertos limites a la autonomia de de-
terminados sujetos, privados o publicos, se dictan comportamientos pU-
blicos en razén de los intereses regulados; en eso claramente se encuentra

339 A propdsito: Crisafulli, Vezio, op. cit., p. 105.

340 Natoli, Ugo, Limiti costituzionali dell’ autonomia privativa nei rapporto di lavoro, p. 23; De
Simone, Saverio, op. cit., pp. 38-41.

341 Op.cit., p. 24.

342 Op. cit., p. 18.

343 Op. cit., p. 52. con las rectificaciones que € propio autor admitié en la *‘Introduccion” de la
obracitada(pp. 16y ss.).
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Su carécter imperativo, imperatividad ala que se resiste en los limites de su
eficacia, pero sempre imperativa. Por otro lado, esos comportamientos y
mandatos, de dlas resultantes, crean una situacion no tanto de expectati-
va, Siho de ventgja efectiva, incluso minima, en favor de todos aguellos
sujetos que se creen en condiciones de beneficiarse con la ventgja de su
aplicacion y observancia. De ahi se infiere un vinculo juridico inequivo-
co, que congtituye e enlace entre los sujetos de la relacion de ellas funda
da, caracterizando la bilateralidad atributiva esencial a toda regla de de-
recho.3#

Entre nosotros, Pontes de Miranda y Alfredo Buzaid no vacilaron en
reconocerles juridicidad y eficacia. El primero, en un texto ya citado, ha-
bla de reglas juridicas programéticas como algo que era politico-partida-
rio, programético, y entro en € sistema juridico, cercenandose, con eso,
la actividad de los legisladores futuros, que en € asunto programado no
pueden tener otro porgrama.3*® El segundo es incisivo cuando afirma que
es erroneo pretender distinguir, en una Constitucion, clausulas mandata-
riasy directorias, programéticas o de orientacion, atribuyéndoles eficacia
juridica diversa34

64. En definitiva, cada vez més la doctrina en general afirma el caréac-
ter vinculativo de las normas programéticas, |0 que equivale a decir que
pierden dlas, cada vez mas, su caracterigica de programas, hasta € punto,
incluso, de procurar una nueva nomenclatura para definirlas, como, por
gemplo, normas que expresan ‘“tan sdlo una finalidad para ser cumplida
obligatoriamente por € poder publico, sin apuntar los medios adoptados
para obtenerla, es decir, sin indicar las conductas especificas que satisfa-
rian e bien juridico consagrado en la regla’.34” No nos parece mejorar
mucho la terminologia. Son normas de principio teleol dgico porque apun-
tan, en un mero esgquema, para un fin a ser alcanzado. Cualquiera que sea,
por elo, la expresion utilizada, lo cierto es que su vinculo viene siendo

344 El argumento de la bilaterialidad no escap6 a Crisafulli, que de ella hizo uso de lap. 74 de
laobracitada

345 Comentarios a Constituicio de 1967 com a Emenda nimero 1 de 1969, t. |, p. 127, donde
expresa una idea que también ya dejamos anotada, en giemplos, en € texto, cuando dice: ‘‘Laregla
programética casi siempre esta mezclada con otras reglas juridicas de conocimiento, de modo que se
ha de discriminar, desde €l inicio, lo que es reglajuridicayaincidente y lo que es regla juridica para
ser observada por lasreglasjuridicas que laformularan en la materia’”.

346 Da acdo directa de declaragéo de incongtitucionalidade no direito brasileiro, p. 48.

347 Bandeira de Médllo, Celso Antonio, Eficicia das normas constitucionais sobre justica social,
cit., p. 18.
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més y més reconocido. Significa que e hecho de depender de providen-
cias institucionales para su realizacion no quiere decir que no tengan €fi-
cacia. Al contrario, su imperatividad directa es reconocida, como imposicion
constituciona a los 6rganos publicos. Son, por ello, también aplicables
en los limites de esa eficacia, tal y como resumiremos enseguida.

XVII. FUNCION Y RELEVANCIA

65. La afirmacion de gque las normas programaticas son tan juridicas
como otras no basta pararealzar su relevanciay funcion.

Pontes de Miranda admite que ellas procuran decir para donde y cémo
se va, buscando atribuir fines al Estado, agotado por € liberalismo econ6-
mico.8 Esa caracteristicateleol0gicales confiere relevanciay funcién de
principios generales de todo € orden juridico, como bien sefidla Natoli 349
paraquien

...la Constitucion, bajo el plano historico, aparece como la resultante de un
acuerdo de respeto reciproco entre fuerzas politicas diversas y, bajo varios
aspectos, contrastantes. Y puede afirmarse, con suficiente tranquilidad, que
los momentos fundamentales de tal acuerdo estan indicados precisamente
en las normas programaticas, con las cuales se determinan los fines y las
lineas de desarrollo del nuevo orden, caracterizando €l tipo de régimen, que
estd en la base y que en ella consagra, 0 sea, un régimen mixto, que se
expresa a través de las Constituciones convencionales, en las cuales estén
presentes fuerzas politicas contrapuestas.3>0

66. S e régimen, que eslaesenciadel orden juridico,

...se califica como un régimen de democracia, por lo menos tendencialmen-
te sustancial, (afirma Natoli) en cuanto persigue la eliminacién del privile-
gio econdmico y lainstauracion de condiciones, en que se consiente la par-
ticipacion en la formacion de la direccion politica general también de todos
aquellos que, de hecho, eran excluidos en el sistema tradicional; y que las
normas programaticas se coordinan (en cuanto tales, con funcion tipica-
mente instrumental) para ese fin fundamental; es, ademés, verdad que los

348 Op. cit., p. 127.

349 Op. cit, p. 29.

350 Op. cit.,, p. 27. Natoli parte de la naturaleza convenciona de las Constituciones contempora
neasy desarrolla un raciocinio parala Constitucion itaiana que se aplica ala Constitucion Federal de
1988, hoy con mayor razén, ya que ésta es mas socia que aguélla.
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principios expresos en tales normas protegan su relevancia bien més alla de
los limites de la materia especifica, para las cuales las propias normas son
dictadas, e invisten todo el ordenamiento juridico. Eso significa, incluso,
gue su relevancia no puede ser excluida o suspendida por lafalta de lale-
gislacion prevista ulterior de actuacion, sino que ella explica, por ahora, en
un sentido particular —que, se puede concebir propio de todos los principios
generales, salvo destacar que, aqui, deriva de principios de orden constitu-
cional y que puede parecer, como se vera, prevalentemente negativo.351

XVIIl. NORMAS PROGRAMATICAS Y REGIMEN POLITICO

67. Las normas programéticas, introducidas en la Constitucién como
resultado del conflicto de intereses, importan, a menos, en una tentativa
de superacién de la democracia formal y tienden, como vimos, ainstaurar
un régimen de democracia sustancia, a determinar |la realizacion de fines
sociaes, através de la actuacion de programas de intervencion en € or-
den econdmico, con vistas a la realizacion de lajusticia social y del bien
coman.

68. Son normas que contienen, més ala de |los principios esqueméticos
paralaactuacion legidativa futura, también principios generales informa:
dores de todo orden juridico. De donde resulta que €llas, consustanciando
un compromiso entre fuerzas politicas contrarias, estén en la base misma
del régimen politico, comprendido éste como un complego estructural de
principios y fuerzas politicas que configuran la concepcion del Estado y
de lasociedad, y que inspiran su ordenamiento juridico.352

XIX. NORMASPROGRAMATICASE INTERPRETACION
DEL DERECHO

69. La caracterizacion de las normas programéticas como principios
generaes informadores del régimen politico y de su orden juridico les da
una importancia fundamental, como orientacion axioldgica para la com-

351 Op. cit., pp. 29y 30.

352 Servicio espariol del profesorado de ensefianza superior. La estructura del Estado, curso de
formacién politica (obra dirigida por varios profesores de la Universidad de Barcelona), p. 111. El
concepto de régimen politico es todavia polémico, pero presentado se nos figura € mas correcto.
Sobre el asunto, cfr., Jménez de Parga, Manuel, Los regimenes politicos contemporaneos, Madrid,
1960; Duverger, Maurice, Os regimes politicos, Sdo Paulo, 1962; Guelli, Vincenzo, O regime politi-
co, Coimbra, 1951.
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prension del sistema juridico naciond. El significado de esto se consus-
tancia en € reconocimiento de que ellas tienen una eficacia interpretativa
gue sobrepasa, en ese punto, a otras del sistema constitucional o legal, en
cuanto apuntan los fines sociades y las exigencias del bien comun, que
congtituyen vectores de la aplicacion delaley.

70. La interpretacion juridica resulta en una comprension valorativa,
en un juicio de valor que no se extrae de lanada, sino, a contrario, trans-
curre de laintuicion de las tendencias socioculturales de la comunidad, y
se fundamenta en los ** canones axiol 6gicos que pertenecen a orden juri-
dico vigente'’ 353 Recaséns Siches delinea magistralmente esos nuevos
fundamentos de lainterpretacion del derecho cuando dice que

...en la funcion judicial, se producen valoraciones o estimaciones. Eso no
significa que tales valoraciones o estimaciones sean la proyeccion del crite-
rio axioldgico personal del juez, de su juicio valorativo individual. Al con-
trario, muchas veces, sucede, y asi debe ser, que el juez emplea, como cri-
terios valorativos, precisamente las pautas axiolOgicas consagradas en €l
orden juridico positivo, y trata de interpretar esos canones establecidos por
el orden vigente, poniéndolos en relacidn con las situaciones concretas de
hecho que se le antojan. Inclusive en aguellos casos que presentan una es-
pecia dificultad y mucha complicacién, lo que €l juez hace ordinariamente,
y esto es lo que debe hacer, consiste en investigar cudles son los criterios
jerarquicos de valor, sobre los cuales esta fundado y por los cuales esta
inspirado el orden juridico positivo, y servirse de ellos para resolver el caso
sometido a su jurisdiccion.®>

71. Es ahi donde se descubre la gran relevancia de las normas progra-
maticas. Constituyen ellas, como reglas reveladoras de las tendencias so-
cioculturales de la comunidad, principios bésicos que, entre otros, infor-
man la concepcién del Estado y de la sociedad e inspiran su orden
juridico positivo vigente. Ahora bien, conjugada esa idea con los funda-
mentos de la interpretacion indicados por Recasens Siches, arriba trans-
critos, se ve que dlas se manifiestan exactamente como agquellos criterios
jerérquicos de valor sobre los cuales estd fundaday por los cuaes seins-
pira e orden juridico positivo, del que debe servirse € juez para resolver

353 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la inter pretacion de derecho, p. 227.
354 Op. cit,, p. 126.
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el caso sometido a su jurisdiccion, como todo intérprete y aplicador del
derecho objetivo.

72. Esos dictamenes estan, mas dl4, configurados expresamente en €
orden juridico brasilefio, cuando estatuye, en € articulo 50. de la Ley de
Introduccién al Caodigo Civil, que, en “la aplicacion de la ley, € juez
atenderd alos fines socides ala que ella se dirige y a las exigencias del
bien comin”. Ahora bien, las normas congtitucionales de principio pro-
gramético tienen por objeto precisamente configurar los fines sociaes a
gue se dirige € Estado y la sociedad, conforme con las exigencias del
bien comin; s asi es, toda ley 0 norma (inclusive las constitucionales)
integrante del orden juridico nacional, tiene que conformar a la pauta del
valor indicada, d menos tendencialmente, por las normas programéticas
delaConstitucion.

XX. NORMAS PROGRAMATICASY CONSTITUCIONALIDAD
DE LASLEYES

73. De lo que expusimos en |os parrafos anteriores es fécil extraer otro
efecto notabilismo de las normas constitucionales programéticas, como
manifiesta Balladore Pallieri, que concluye:

Prescriben ala legislacion ordinaria una via a seguir; no consiguen constre-
fiir, juridicamente, al legislador a seguir aquella via, sino lo compelen a no
seguir otra diversa. Seria inconstitucional unaley que dispusiera de modo
contrario lo que la Constitucién exige. Y, mas ala de eso, una vez dada
gjecucion ala norma constitucional, el legislador ordinario no puede volver
atrés.3%5

74. Asi, se descubre la eficacia de las normas programéticas con rela-
cién a la legidacion futura, presentando, ahi, su funcion de condiciona
miento de la actividad del legidador ordinario, sino también de la admi-
nistracion y de la jurisdiccidn, cuyos actos han de respetar 10s principios
en ellas consagrados. Pontes de Miranda es preciso sobre € asunto, di-
ciendo que: “‘Lalegidacion, lagecucion y la propiajusticia quedan suje-
tas a esos dictamenes, que son como programas dados a su funcion’” ;36 y,

355 Diritto costituzionale, p. 322.

356 Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda nimero 1 de 1969, t. |, p. 127. En €
mismo sentir en cuanto la inconsgtitucionalidad de laley conflictuante con las normas programéticas:
Buzaid, Alfredo, op. cit., pp. 48-49; Bittencourt, L (icio, op. cit., p. 60.
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més adelante, reafirma que ellas cercenan la actividad de los legidadores
futuros, que, en € asunto programado, no pueden tener otro programa.3s?

Es que las normas programéticas se resuelven, primafacie, en un vinculo
a Poder Legidativo, ya sea que le asignen solamente un cierto fin a obte-
ner, ya sea que establezcan, desde luego, restricciones, limites, observan-
cia de ciertas directrices, criterios 0 esquemas generales, para alcanzar €
esquema propuesto.s8

En ambas hipétesis (sustenta Crisafulli) no hay duda de que la no observancia
de las normas congtitucionales programéticas por parte del 6rgano legidativo
sera motivo de invaidez, total o parcial, del acto del gercicio de su poder, 0
seq, de laley deliberada de modo contrario o diverso en cuanto alo dispuesto
en la Congtitucion. Analdgicamente, debe decirse, por otro lado, también en
los casos de normas facultativas, cuando no hayan sido respetados los limi-
tes y las condiciones establecidas por las propias normas.3

75. Por gemplo, la Constitucion Federd, en € articulo 70., asegura a
los trabajadores los derechos ali enumerados, *‘més alé de otros que vie-
sen la mgoria de su condicidn socid’’. Esta Ultima parte de la disposi-
cién, como ya destacamos, es de naturaleza programética, y, ahora, pode-
mos afiadir que es de aquellas que se limitan a indicar cierto fin a
conseguir: mejoria de la condicion socia dd trabgjador. Al respecto de
€s0s otros derechos que pueden ser otorgados a los trabajadores, €l legis-
lador ordinario tiene amplia discrecionaidad, pero, incluso, esté condi-
cionado d fin ahi propuesto: megoria de la condicién social del trabgja
dor. Cuaquier providencia del poder publico, especifica o general, que
contravenga a ese fin, esinvdida, y puede ser declarada su incongtitucio-
nalidad por € juez, haciéndose notar que éste también goza de discrecionali-
dad para determinar € contenido finalistico de aquella regla programéti-
ca, yaque laCongtitucion no dio € sentido de lo que se deba entender por
mejoria de la condicién socia del trabgjador. EL juez a eso podra llegar
mediante interpretacion de la pauta de valor que le ofrecen e orden juri-
dicoy, especiamente, los demés principios programéticos y fundamenta-
les inscritos en la vigente carta magna.

357 Op. cit., p. 127.
358 Crisafulli, Vezio, op. cit., pp. 62y 63.
359 |bidem, p. 63.
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76. Pero hay normas constitucionales programéticas que ya indican
ciertos criterios a ser seguidos por € legidador. Asi, por gemplo, € articulo
170 de la Congtitucion dice que **el orden econdmico, fundado en lavalo-
racion del trabgjo humano y en lalibreiniciativa, tiene como fin asegurar
a todos una existencia digna, conforme los dictamenes de la justicia so-
cia’’, pero adiciona ciertos principios que entiende bésicos para acanzar
el fin propuesto, 0 sea

I. Soberania nacional; Il. Propiedad privada; I11. Funcion social de la pro-
piedad; IV. Libre concurrencia; V. Defensa del consumidor; VI. Defensa
del medio ambiente; VI1. Reduccion de las desigualdades regionales y so-
cides; VIII. Busqueda del pleno empleo; IX. Tratamiento favorable para
las empresas peguefias constituidas bajo las leyes brasilefias y que tengan
su sede y administracién en el pais.

Cuaquier ley que atente contra alguno de estos principios debe ser de-
clarada incongtitucional. Aqui, también, € juicio de valor del juez le dgja
terreno amplio para e gercicio de una funcidn interpretativa creadora, por-
gue la Congtitucion no da e concepto de vaoracion dd trabgjo humano, ni
de unaexistenciadigna, ni de dictdmenes delajusticiasocial, limitandose
aindicar ciertos principios a ser observados, pero no bien definidos. Taes
conceptos € juez los encontrard en las ciencias sociales y éticas, incluso,
en las valoraciones y convicciones sociales vigentes, recordadas por Re-
casens Siches.3%0

77. Por consiguiente, todas las hormas que reconocen derechos socia
les, incluso cuando sean programéticas, vinculan a los 6rganos estatales,
deta maneraque

...el Poder Legislativo no podra emanar leyes contra estos derechos y, por
otro lado, esta vinculado a la adopcién de las medidas necesarias a su con-
cretizacion; a Poder Judicid le esté prohibido, ya sea a través de elementos
procesales, ya sea en las propias decisiones judiciales, perjudicar la exis-
tencia de tales derechos; a Poder Ejecutivo se le impone, tal como al Le-
gislativo, actuar de forma que proteja e impulse la realizacion concreta de
los mismos derechos.361

360 Op. cit., especiamente pp. 225y ss.
361 Cfr., Gomes Canotilho, Direito congtitucional, p. 184.
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XXI. NORMAS PROGRAMATICASY LEYES
ANTERIORES INCOMPATIBLES

78. Se desarroll6 un gran debate en la doctrina italiana con respecto a
las relaciones entre las normas constitucionales programaticas y las leyes
anteriores ala Congtitucién. El problema, ahi, se torn6 agudo, ya que ve-
nia de un orden juridico fascista, impregnado de normas despéticas, que,
de pronto, resultaron incompatibles con el orden instaurado por la Consti-
tucion de 10. de enero de 1948.

79. Algunas sentencias de la propia Corte Suprema del pais, negando
eficacia a ciertas normas tenidas por ella como programéticas, sustenta
ron la tesis de que tales normas no invalidaban leyes ordinarias preexis-
tentes, aunque incompatibles. Esas leyes solamente perderian la eficacia
cuando fuesen revocadas por las leyes integrativas de las disposiciones
constitucional es.362

Varios autores contestaron esa doctrina. En el debate, una cuestion
preliminar fue luego colocada; a saber: s, en € caso, habria revocacion o
seriatambién una hipdtesis de inconstitucionalidad de laley precedente.

80. Ladiscusion preliminar no es académica, como a primera vista pu-
diera paracer.3%3 Tiene consecuencias practicas interesantes. En Italia, la
cuestion se resolvia incluso en un problema de determinacién de la com-
petencia jurisdicciona para pronunciar lainvalidez de laley preexistente
incompatible. Si se decidiese por la revocacion, € caso seria de compe-
tencia de la magistratura comin; s se tratase de incongtitucionalidad, la
Corte Constitucional seria competente, en los términos del articulo 136
de la carta politica peninsular. Ese aspecto no tiene importanciaen € sis-
tema brasilefio, donde cuaquier juez es competente tanto para reconocer
de larevocacion como paradeclarar lainconstitucionalidad de laley.

Pero hay otras consecuencias practicas que postulan una solucién teo-
rica del asunto. La declaracion de inconstitucionalidad surte efectos in
casu et inter partes, no anulalaley, ni larevoca; tedricamente, entre no-
sotros, la ley continlia en vigor, eficaz y aplicable, hasta que € Senado
federal suspenda su gjecutoriedad, en los términos del articulo 52, X, de

362 Cfr. juzgados en Archivio Penale, mayo-junio de 1948, segunda parte, p. 215; idem, mayo-ju-
nio de 1950, p. 226. En & mismo sentido: Azzariti, op. cit., p. 103; Bernieri, Giovanni, trabgjo cit.,
Archivio Penale, mayo-junio de 1948, p. 223.
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la CF. La cuestién es muy controvertida. Unos afirman ser ex tunc® los
efectos de declaracion de inconstitucionalidad; otros entienden ser ex
nunc.36s

Parece que € problema debe ser resudlto considerando dos aspectos.
En lo que respecta a caso concreto, la declaracidn surte efectos ex tunc,
es decir, fulminando la relacion juridica fundada en ley congtituciond,
desde su nacimiento. Sin embargo, la ley contintia eficaz y aplicable hasta
gue d Senado suspenda su g ecutoriedad; esa manifestacion dd Senado, que
no revocani anulalaley, sino smplemente le retira la eficacia, solo tiene
efecto de ahi en adelante, ex nunc. Pues hasta entonces la ley existio,
““aunque nula sea’3%, S existio, fue aplicada, revel 6 eficacia, produjo
vélidamente sus efectos.3¢7 El sistemaitaliano es expreso sobre ese punto:
“la ley declarada inconstitucional cesa su eficacia desde el dia siguiente
al delapublicacion deladecisiéon” (Congtitucion, articulo 136).

81. Puestos esos principios, se comprende bien la diferencia de efectos
conforme sean las leyes anteriores consideradas inconstitucionales o re-
vocadas. Castro Nunes sustent6 que, en € caso, se da inconstitucionali-
dad, pues la Congtitucion no revoca leyes, sino cuando expresamente 1o
haga.3%8 Su argumento bésico es el de que ‘“‘lateoria de la abrogacion de
las leyes supone normas de la mismaautoridad. Cuando se dice que laley
posterior revoca, incluso tacitamente, la anterior, se supone en € cotgo
deleyesdel mismo nivel™ .36 Con ese fundamento, larevocacion expresa,
por é admitida, seria, entonces una excrecencia constitucional.

364 Buzad, Alfredo, op. cit., p. 132; Brando Cavalcanti, Themistocles, Do contréle da constitu-
cionalidade, pp. 168y ss.

365 Cfr. Bittencourt, LUcio, op. cit., p. 136.

366 Pontes de Miranda, Comentarios & Condtituicao de 1969 com a Emenda nimero 1 de 1969, t.
111/621, p. 90 dice que laley inconstitucional continia eficaz **a despecho del decreto de nulidad, que
esin casa, hasta que € Senado Federad suspenda la gecucién (eficacia), en todo o en parte, de td
reglajuridica’.

367 En contra, Antunes Rocha, Carmen Lucia, Congtituicio e constitucionalidade, p. 48, donde
afirma *‘ Considerandose ésta [lainconstitucionalidad] unafallaque fulminalaley o € acto normati-
VO en su existencia, se tiene, entonces, una no-ley o un no-acto normativo™. Y luego reefirma: *Entre
tanto, € no respeto de esta diversidad de tratamiento juridico-normativo del tema por los sistemas
congtitucionales, parece mas... con laraiz de la cuestion andizada, y que esta en la naturaleza de la
incongtitucionalidad, que laley o acto normativo no tiene validez parael Derecho. Por eso mismo, sus
efectos jamas pueden ser considerados juridicos, porque su fuente es un acto contrario a derecho’” (p.
149). En la p. 150 es enfética, a la cua remitimos a lector, pues, sendo un texto extenso, no es
pertinente la transcripcion en este momento.

368 Cfr., Teoria e pratica do Poder Judiciario, p. 601.

369 Op. cit.,, p. 603. En Itaia, Crisafulli mantuvo un punto de vista semejante, entendiendo que,
en la hip6tesis, se debe hablar de unainconstitucionaliidad sucesivade laley incompatible, no acep-
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Ldcio Bittencourt discrepa de aquella posicion, sustentando una tesis
intermedia, que nos parece correcta, basada en |os siguientes términos:

La revocacion se verifica cuando la ley, tachada de incompatible con la
Constitucion, ya se hallaba en vigor en ocasion de lallegada de ésta. No se
trata, por ello, de revocacién puray simple, como lo que sucede en virtud
del conflicto intertemporal entre dos leyes de la misma jerarquia. No, una
ley incompatible con la Constitucién es, siempre, en la técnica juridica
pura, una ley inconstitucional, importando poco que haya precedido el Es-
tatuto Politico o le sea posterior. La revocacion es consecuencia de la in-
constitucionalidad.370

82. Latesis vale para todas las normas constitucionales, sean de efica-
cia plena, de eficacia contenida o de eficacia limitada, inclusive las pro-
graméticas. En ese punto, las normas programéticas se revelan con efica-
ciatan plenacomo cuaquier otra. Y laley anterior con ellas incompatible
debe ser considerada revocada, por incongtitucionalidad. Més ala, desde
el punto de vista de la eficacia de las normas programéticas con relacion a
las leyes precedentes, poco importa decir s hay incongstitucionalidad pura
y simple, s hay revocacion puray simple o s hay revocacion por incons-
titucionalidad. Importante, incluso, esfijar latesis de esa eficacia invali-
dadora de las normas preexistentes incompatibles. Si nos colocamos en la
tesis de L Ucio Bittencourt y discutimos ampliamente e problema es por-
gue tiene efectos diversos s se adopta una u otra de las soluciones puras,
y porque tenemos que volver a ese problema en términos globales, por 1o
gue ya queda fijada nuestra posicion.

XXIl. CONDICIONES GENERALES DE APLICABILIDAD

83. Llegados a este punto, podemos indicar las condiciones generales
de aplicabilidad de las normas congtitucional es programaticas.

Como normas de eficacia limitada, su aplicacién plena, relativa a los
intereses esenciales que condensan |os principios genéricos y esqueméti-
cos, dependen de la emision de una normatividad futura, en que € legis-
lador ordinario, integrandole la eficacia, mediante ley ordinaria (la Cons-

tando la tesis de la revocacion, por 1o menos en referencia a las normas programéticas, pues, en €
caso, “‘le due norme in conflito non hanno Il medesimo oggetto’” (La Costituzione e le sue disposizio-
ni di principio, p. 57).

370 Op. cit., p. 131
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titucion vigente, por lo menos en ese aspecto, fue sabia en no exigir la
integracion por medio de ley complementaria, en sentido propio), les dé
capacidad de g ecucion en términos de reglamentacion de aquellos intere-
ses presentados. Muchas, con todo y ello, pueden ser aplicadas inde-
pendientemente de la ley, pero por medio de otras providencias, como
aguellaque se miraa amparo de lacultura por e Estado.

84. Estando también dotadas, a menos, de un minimo de eficacia, ri-
gen, hasta donde puedan (por si, 0 en coordinacién con otras normas
constitucionales), situaciones, comportamientos y actividades en esa esfe-
ra de alcance del principio 0 esquema que contienen, especialmente con-
dicionando la actividad de los érganos del poder publico y creando situa-
cionesjuridicas de ventgja o de vinculo (lo que todavia veremos).

85. En conclusién, las normas programéticas tienen eficacia juridica
inmediata, directay vinculante en los casos siguientes:

|. Establecen un deber parad legidador ordinario;

I1. Condicionan la legidacion futura, con la consecuencia de ser in-
congtitucionales las leyes o actos que las contrarien;

I11. Informan la concepcidn del Estado y de la sociedad e inspiran su
ordenamiento juridico, mediante la atribucion de fines sociaes, protec-
cion de los valores de la judticia socid y revelacion de los componentes
del bien comun;

IV. Congtituyen un sentido teleoldgico para la interpretacion, integra-
ciony aplicacion delas normasjuridicas;

V. Condicionan la actividad discreciona de la administracion y del Ju-
dicid;

V1. Crean situaciones juridicas subjetivas, de ventgja o desventagja, 1o
que veremos en € capitulo siguiente.

SECCION CUARTA
Instrumentos de | a €ficacia constitucional

XXII1. CUESTION DE ORDEN

86. La Constitucion de 1988 se preocupa con su eficacia 'y aplicabili-
dad; para ella, preordeno algunos instrumentos, que serén sintéticamente
examinados a continuacion. Taes instrumentos ven la eficaciay aplicabi-
lidad de todas las normas de derechos y garantias fundamentales. Pero,
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como € problema se sitlia basicamente en € campo de las normas refe-
rentes alos derechos sociales, especia mente alas programéticas, e asun-
to lo vamos atratar aqui.

XXIV. EL ARTICULO 50., § 10. DE LA CONSTITUCION

El titulo Il de la Constitucion contiene la declaracidn de los derechos y
garantias fundamentales, incluyendo ahi |os derechos individuaes, colec-
tivos, socides, de naciondidad y politicos. El articulo 52, § 10., por su
lado, estatuye que ‘‘las normas definidoras de los derechos y garantias
fundamentales tienen aplicaciéon inmediata’. Eso abarca, por lo visto, a
las normas que revelan |os derechos socides, en lostérminos delos articulos
60. a 11. Eso, con todo y €llo, no resuelve todas |as cuestiones, porque la
Constitucion misma hace depender de la legidacion ulterior la aplicabili-
dad de agunas normas definidoras de derechos sociaes y colectivos. Por
regla, las normas que consustancian los derechos fundamentales demo-
créticos e individuales son de eficacia contenida y aplicabilidad inmedia-
ta,3"1 en cuanto las que definen los derechos sociales tienden a serlo tam-
bién en la Constitucién vigente, pero algunas, especialmente las que
mencionan una ley integradora, son de eficacia limitada y aplicabilidad
indirecta.

Entonces, de cara a esas normas, ¢qué valor tiene lo dispuesto en @ § 10.
dd articulo 50., que declara todas de aplicacion inmediata? En primer [u-
gar, significa que ellas son aplicables hasta donde puedan, hasta donde las
ingtituciones ofrezcan condiciones para su atencién. En segundo lugar,
significa que @ Poder Judicia, siendo invocado a propdsito de una Situa
cion concreta en ellas garantizada, no puede dgjar de aplicarlas, confirien-
do d interesado € derecho reclamado segln las ingtituciones existentes.

XXV. MANDATO DE OBLIGACION

Este es d instrumento que, correlacionado con € citado § 10. dd articulo
50. de la Congtitucion, vuelve todas las normas congtitucionales poten-
cialmente aplicables directamente. Asi es el enunciado de su prevision

371 Contodoy elo, la Constitucion misma hace depender alalegisiacion ulterior la aplicabilidad
de agunas normas definidoras de derechosy garantiasindividuales, como esel caso, por gjemplo, del
articulo 50., XXVII1 'y XXIX.
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congtitucional: *‘se conceder4 mandato de obligacion siempre que la fata
de norma reglamentaria vuelva inviable €l gercicio de los derechos y li-
bertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionali-
dad, lasoberaniay alaciudadania’ (articulo 52, LXXI).

Su funcidn seria hacer valer, en d interés del que suplica, un derecho o
prerrogativa previsto en norma congtitucional cuyo eercicio en general
no es viable por lafata de reglamentacidn. Pero lainterpretacion del Su-
premo Tribunal Federal impidio esa funcion que le daba razén de existir,
por considerarlo mero medio de obtencion de declaracion de la inconsti-
tucionalidad por omision.

XXVI. INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Laincongtitucionalidad por omision se verifica en los casos en que no
sean practicados actos legidativos o gecutivos requeridos para volver
plenamente aplicables normas congtitucionales que postulan una ley o
providencia administrativa ulterior para que los derechos o situaciones en
ellas previstos se hagan efectivos en la practica.

La Congtitucién de 1988 impregnd lo instituido en € articulo 283 dela
Congtitucién portuguesa. Prevé autoridades, personas y entidades que
puedan proponer la accion directa viendo la declaracion de la omision.
Fue timida, sin embargo, en las consecuencias de su reconocimiento.
Apenas dispuso, en € 8 20. del articulo 103, que, *‘declarada la inconsti-
tucionalidad por omision de medida para tomar efectiva norma constitu-
cional, serd dada instruccion a poder competente para la adopciédn de las
providencias necesarias y tratdndose del 6rgano administrativo, para ha-
cerlo entreintadias’. Lamerainstruccion del Poder Legidativo — poder
competente tratdndose de omision de ley— puede ser ineficaz, ya que €
no puede ser obligado alegidar, aunque un deber mora de legidar puede
impulsarlo aatender lo juzgado.

XXVII. INICIATIVA POPULAR

El gercicio de lainiciativa popular también puede contribuir ala ela-
boracion de leyes ordinarias 0 complementarias integradoras de eficacia
de normas constitucionales. Ella esta prevista en € articulo 61, § 20., en
los términos siguientes: “‘La iniciativa popular puede ser gercida por la
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presentacion a la Camara de los Diputados del proyecto de ley subscrito
por, como minimo, uno por ciento del electorado nacional, distribuido por
lo menos en cinco Estados, con no menos de tres decimos por ciento de
los electores de cada uno de ellos’. La omisién del Poder Legidativo no
puede ser totalmente suplida por la participacion popular, pero lafata de
iniciativa de las leyes |0 puede, y por cierto que lainiciativa, suscrita por
millares de electores, marca un peso especifico, que estimulara la activi-
dad deloslegisladores.



