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CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA JURIDICA DE LASNORMAS
CONSTITUCIONALES

I. NORMASCONSTITUCIONALES

1. Normas constitucionales son todas las reglas que integran una Consti-
tucion rigida.’*4 Eso no excluye € reconocimiento de disposiciones de
contenido constitucional fuera de ese documento solemne establecido por
el poder congtituyente, que es la Constitucién dogmatica formal; pero és-
tas son constitucionales solo en sentido material, como las que se contie-
nen, por gemplo, en los codigos electorales, los cuales, sin embargo,
pierden mucho de su sentido congtitucional, precisamente porque no se
distinguen por su jerarquia de las demés prescripciones del ordenamiento
juridico.

Importa, pues, solo e concepto de normas constitucionales formales,
asi consideradas, como vimos, todas las que integran una Constitucion ri-
gida, no interesando su contenido efectivo, porque sdlo dlas constituyen
fundamento de validez del ordenamiento juridico. Pero es necesario des-
tacar que las normas constitucionales, por naturaleza (normas constitucio-
nales materiales), que se anexan atal documento también son congtitu-
cionales, evidentemente, hasta porque se convierten en formales en la
medida en que ellas fueron inscritas, coincidiendo aqui o materia y lo
formal.

104 No vamos aredlizar todavia en esta edicion una distincion importante que tomala regla como
géneroy normas como simples especies de aquéllas. En ese sentido, la palabra regla seria una propo-
sicion lingistica destinada a dirigir, directa o indirectamente, la accion humana. En esa perspectiva,
las reglas son de tres tipos: reglas onticas, que dicen respecto de la existencia de un campo préctico
de actuacion, asi las que definen la existencia del Estado, su forma, su poder; reglas técnicas o de
procedimiento, que son las que sefialan medios necesarios para conseguir los fines propuestos, como
las reglas de competencia y atribuciones; reglas dednticas o normas, que son las que establecen
pautas de comportamiento, un precepto de deber ser, y solo éstas serian normas porque solo elas
expresan deber ser (cfr. Robles, Gregorio, Las reglas del derecho y lasreglas de los juegos, pp. 17
y 93yss).
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32 JOSE AFONSO DA SILVA

2. Eso, que parece tan claro, y, todavia, motivo de larga controversia
doctrinal, en este capitulo merecera nuestro examen en aquello que inte-
resa a tema de este trabgjo, comenzando nuestra discusion por las rela-
ciones entre derecho constitucional y Constitucion.

II. DERECHO CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCION

3. En los paises de Constitucion rigida, ésta constituye la fuente pri-
mordia del derecho constitucional, pero no se confunde'® con éste, pues
existen normas congtitucionales fuera de la Constitucién, como se explicod
arriba.

4. Cierta doctrina sustenta que existen, en la Congtitucion, reglas que
no tienen natural eza de derecho constitucional. Hay hasta quien niega na-
turaleza juridica de algunas disposiciones de las Constituciones contem-
poréneas, como serian gemplos aquellas de los articulos 215 de la Cons-
titucion Federa y sus parrafos, tales como: a) ‘el Estado garantizara a
todos & pleno gercicio de los derechos culturales y € acceso a las fuen-
tes de la cultura nacional, y apoyara e incentivaralavaloracion y la difu-
son de las manifestaciones culturales”; b) **el Estado protegera las mani-
festaciones de las culturas populares, indigenas y afro-brasilefias, y las de
otros grupos participantes del proceso civilizatorio naciona’ . Sedice que
disposiciones como ésas nNo son ni siquiera normas juridicas, sino solo
un programa de normas juridicas futuras, solo tienen valor politico o
ético.106

Esa opinion se asienta en una posicion muy radical entre derecho cons-
titucional material y derecho congtituciona formal, y una interpretacion
errénea del imperativo de las normasjuridicas.

5. Para esa concepcion, son normas de derecho constitucional material
aquellas que versan sobre la estructura del Estado, funcionamiento de sus
organos, derechos y deberes de los ciudadanos; y son normas de derecho
congtituciona formal todas las prescripciones que @ poder constituyente in-
sert6 en una Constitucion rigida, importando poco su naturaleza material.

105 Cfr. Arinos, Afonso, Curso de direito congtitucional brasilerio, vol. I, pp. 25y ss.

106 Eslaopinion de Gaetano Azzariti, Problemi attualili di diritto costituzionale, pp. 98 a103; de
Villari, Salvatore, ‘*Sulla natura guiridica della Costituzione'’, Archivio Penale, mayo-junio de 1948,
segunda parte, p. 217; de Bernieri, Giovanni, ‘‘Rapporto della Costituzione con le leggi anteriori’’,
Archivio Penale, noviembre-diciembre de 1950, parte primera, p. 409. También Galizia, Mario,
Scienza guiridica e diritto costituzionale, pp. 95y 96, menos claramente.
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De cierto modo, ya examinamos ese problema a cuidarnos de los va
rios conceptos de Constitucion. No obstante, en la doctrina se pueden dis-
tinguir normas congtitucionaes por naturaleza, y, en sentido consustan-
cia, no sera licito rechazar juridicidad congtitucional a aguellas que no
tienen sustancialmente ese carécter, constantes en el texto de una Consti-
tucion rigida. Una de las consecuencias de la rigidez es exactamente
transformar en constitucionales todas las disposiciones que integran la
Congtitucion. Las normas materialmente constitucionales se transforman
en normas de derecho constitucional formal, iguales alas demés, una vez
inscritas en una Congtitucion rigida. De donde nos parece que no tiene
cabida la distincion doctrinal, seguin la cual hay, en las cartas politicas,
normas no congtitucionales; y menos razon les cabe agquellas que niegan
juridicidad a ciertas prescripciones de tal documento.

6. Esa cuestion fue ampliamente debatida en la doctrina itdiana, ha-
biendo Saverio de Simone sustentado |a natural eza de normas juridicas de
todas las que figuren en la Constitucion, concluyendo

...que, si se puede hablar de un variado destino de nuestras disposiciones, y
en ese sentido, pero solamente en ese sentido, de su diversidad de posicion
normativa; porque algunas disposiciones se refieran, en particular al legis-
lador; otras a los ciudadanos; otras a ciudadanos y érganos del Estado; otras
todavia a todos aguellos que se encuentran residiendo en el Estado, tengan
o no la calidad de ciudadanos; y asi en adelante no se puede hablar, por
ello, de diferente fuerza de conocimiento de las disposiciones; ya todas
son, de modo univoco, constitucionalmente conocidas por sus destinata-
rios; y la posibilidad de una aplicacion directa o mediata de la relacién so-
cial no puede llegar a pensar en la existencia de disposiciones que no sean
normativas, 0 que sean, mas 0 menos, diversamente normativas. Todas
son normativas, incluso aquellas que, en un sucinto, no parezcan tales.107

7. Ahora bien, nuestra Congtitucion todavia es de naturaleza rigida,
desde que, en los términos de su articulo 60, solo puede ser modificada
por proceso legidativo diverso del previsto paralaformacion de las otras
leyes (articulos 61 a 69). Significa esto que todas las disposiciones que la
integran son formalmente constitucionales, solo por el hecho de estar
endla

107 Lineamienti per una teorica su materia e norma costituzionale nell’ ordinamento guiridico
italiano, pp. 40y 41.
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[11. ESTRUCTURA LOGICA Y NATURALEZA
DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES

8. No sdlo debe quedar afirmada la naturaleza juridica de todas |as nor-
mas de las Congtituciones rigidas, como su naturaleza de derecho consti-
tucional. Nuestra Congtitucién, como la mayoria de las cartas politicas
contemporaness, contiene reglas de diversos tipos, funcion y naturaeza,
por postular finalidades diferentes, mas coordenadas e interrel acionadas
entre si, formando un sistema de normas que se condicionan reciproca
mente. Algunas de ellas son plenamente eficaces y de aplicabilidad inme-
diata; otras son de eficacia reducida, dependen de unalegidacion que las
integre en sentido y actUen en su incidencia; no son de aplicabilidad in-
mediata, sino son aplicables hasta donde puedan. ‘‘Ninguna Constitucion
es perfecta [dice bien Meuccio Ruini] y cuaquiera de ellas da lugar a és-
peras contiendas; incluso, cuando es aprobada, se vuelve Congtitucion y,
S se puede pleitear larevision, necesaria, sSin embargo, larespetay lain-
cluye’ 1% Toda Congtitucién nace para ser aplicada, pero sdlo es aplica
ble en la medida en que corresponde a las aspiraciones socioculturales de
lacomunidad a la que se destina. Ninguna, por €llo, puede salir completa
de laautoridad constituyente, de unavez y toda armada.1® Muchas de sus
normas necesitan ser reglamentadas por una legislacion integrativa ulte-
rior que les dé gecucidn y aplicabilidad plena. Pero eso no significa que
haya, en su texto, reglas no juridicas, como la ya mencionada corriente
doctrinal sustenta, especialmente con relacion alas programéticas, en las
cualesdasmpleindicacién a legidador futuro, que puede seguirlas o no,
0 puede hasta disponer de modo divergente, negandoles, asi, la minima
eficaciajuridica

9. Nuestratesis se SitUia precisamente en ese terreno arduo de la ciencia
del derecho en generad y de la cienciadedl derecho constituciona en parti-
cular. Queremos demostrar la improcedencia de aquella posicion negati-
vista, no solo reafirmando la eficacia juridica, mayor o menor, de todas
las disposiciones congtitucionales y, especialmente, destacando & impor-
tante papel que las llamadas normas programéticas ejercen en € orden
juridico y en e régimen politico del pais.

108 |l Parlamento ela sua riforma. La Costituzione nella sua applicazione, p. 4.
109 Cfr. Ruini, op. cit., p. 120: **‘Una Costituzione non pud come Minerva uscire dal capo di Gio-
ve, completa, tutta d’ un pezzo e tuttaarmaa’.



APLICABILIDAD DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES 3H

10. Azzariti, distinguiendo las normas constitucionales en directivas y
preceptivas, afirmé que aquéllas se limitan a indicar una direccién a le-
gidador futuro, las cuales no son verdaderamente normas juridicas y po-
drian ser desobedecidas por € legidador, sin violar la Constitucién.110
Afade, enseguida, que normas de ese género existen en todas las Consti-
tuciones, pareciéndole infundada la opinion de que € carécter rigido dela
Constitucion excluya semeantes normas.!!! Expresa € punto de vista de
Pierandrei, que observa que |os principios constitucionales de carécter di-
rectivo, incluso en un ordenamiento rigido, ‘‘ permanecen directos y las
leyes de ellas divergentes no se vuelven, solamente por eso, invdidas’;
asi, ‘‘decir que un ordenamiento es rigido no significa decir que sus
disposiciones son, desde la primera a la Gltima, absolutamente inderoga-
bles’ 112

Esa doctrina guarda cierta semejanza con la tesis de Duguit, que esta-
bleci6 la distincion entre reglas normativas y reglas constructivas o técni-
cas. Las normativas, reglas juridicas propiamente dichas, son las que im-
ponen a hombre determinada accidn o abstencidn; contienen un precepto
juridico, siendo, por excelencia, imperativas, constituyendo €l estatuto so-
cid, condicion misma de la manutencion de la vida social .13 Las reglas
constructivas o técnicas son establecidas para asegurar, en la medida de
lo posible, la aplicaciéon y € respeto de las reglas normativas, organizan
medidas; fijan competencias; se constituyen en reglas organicas, son im-
perativas solo en lamedida en que ligan una regla juridica; no serian pro-
piamente juridicas.'** Pocas serian, para ella, las normas juridicas. Cas
todas las normas del orden juridico son de naturaleza técnica. De ahi su
doctrina de que & derecho es un conjunto de reglas técnicas de caracter
meramente hipotético e indicativo; no obligaa nada, pero selimitaaindi-

110 Problemi attuali di diritto costituzionale, p. 98.

111 Ibidem, p. 99.

112 Ibidem, p. 99.

113 Traité de droit congtitutionnel, vol. |, pp. 37 y 38. Sobre la doctrina de Duguit, cfr. Reale,
Miguel, Filosofia do direito, pp. 289 2291y 381 a398; Telles Junior, Goffredo, A criagdo do direito,
val. I, pp. 339 a 404; Oliveira Filho, Benjamin de, Introducdo a ciéncia do direito, p. 245. Esas
Ilamadas reglas normativas son las reglas dednticas de las que hablamos en la nota 1 supra, que son
lastipicasnormas juridicas, porque regulan directamente la accién humana.

114 Op. cit,, pp. 38y 39. En las consideraciones de la nota 1 supra, son las reglas énticas y las
reglas técnicas. Duguit percibio bien la distincion, hoy més desarrollada entre tipos de reglas, inclusi-
ve en cuanto ala funcion de las reglas técnicas. Falt6 considerar las reglas 6nticas. Ambos tipos, de
facto, organizan medios para |a eficacia de las normas. Err6, por €lo, a negar alas normas técnicas
naturaleza juridica.
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car ciertas consecuencias, toda vez que se verifiquen determinadas hip6-
tesis!5 Asi también las normas constitucionales directivas no serian nor-
mas juridicas, sino simples reglas indicativas de legislacion futura; no
siendo normas imperativas —en e entendido de la doctrina que estamos
exponiendo—, los legidadores no estarian obligados a seguirles la orien-
tacion, pues no imponen accion ni omision, y podrian no respetarlas sin
consecuencia.

11. La doctrina de Duigit fue seriamente debatida,16 y hoy no tiene
mas vaidez.1” Del mismo modo, aquella distincion de las normas en di-
rectivas y preceptivas viene sufriendo e embate de los congtitucionalis-
tas.118 Seriaincluso extrafio que hubiese normas no juridicas —meramen-
te indicativas— en un ordenamiento congtitucional. S una Constitucion es
un documento juridico, un sistema normativo, y fundamental mente juridi-
Co, Nno tiene sentido admitir que, en ese conjunto normativo, existan dis-
posiciones no juridicas, meramente directivas e indicativas, como se sus-
tenta paralas normas programéticas.1®

12. El problema esté ligado a la controvertida cuestion de la estructura
I6gica de las normas juridicas. Para la concepcion tradicional, la *‘regla
juridica traduce un imperativo, la obligatoriedad de un comportamiento,
una exigencia de accion de omision’.120 Es frecuente leerse que Kelsen
concibe a las normas juridicas como juicios hipotéticos, y no como co-
mandos o0 imperativos.12t Puede haber sido asi € Kelsen de los primeros
escritos, pero, en las reediciones de sus trabajos fundamentales, su posi-
cion es otra, y, hoy, @ dice, sin tapujos, que las normas juridicas no son

115 Cfr. Redle, Migud, op. cit., p. 131, exponiendo Duguit.

116 Idem.

117 Cfr. nota 11 supra. Vae decir, la doctrina ha contestado y perdio prestigio a lo que atafie a
negar juridicidad alas reglas técnicas. Como distincion entre reglas y normas, vuelve a merecer con-
sideracion, tal y como se expuso en lanota 1 supra.

118 Cfr. Crisafulli, Vezio, La Cogtituizone e le sue disposizioni di principio, Milan, 1952; Natoli,
Ugo, Limiti costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di lavoro, pp. 25 y ss.; Saverio de
Simone, Lineamenti per una teorica su materia e norma costituzionale nell’ ordinamento guiridico
italiano, especidmente, numerales 30. y 40.

119 En e mismo sentido, Saverio de Simone, op. cit., p. 40; Pdlieri, Baladore, Diritto costitucio-
nale, p. 322, implicitamente; Crisafulli, Vezio, op. cit., toda dedicada a demostrar & valor de las
normas programéticas y otras dependientes de legislacion: Natoli, Ugo, op. cit., especiamente, pp.
17y s

120 Cfr. Rede, Migud, op. cit., p. 287.

121 Aftalion, Olanoy Vilanova, Introduccion al derecho, p. 105; Redle, Migud, op. cit., p. 401,
pero reconoce laevolucion de Kelsen parael imperativismo (p. 413); Telles Junior, Goffredo, op. cit.,
val. 1, p. 213.
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juicios, es decir, enunciados sobre un objeto dado a conocimiento; son,
antes, de acuerdo con su sentido, mandatos y, como tales, comandos, im-
perativos.t22 [ncluso afiade que no son solo comandos, pues también son
permisos y atribuciones de poder y competencia,’?? |0 que nos parece
irrelevante, porque las normas permisivasy atributivas de poder o compe-
tencia también contienen comandos e imperativos en el sentido de un
deber ser que impone (dados ciertos presupuestos) una conducta prevista.
En la doctrina kelseniana, |as proposiciones juridicas son juicios hipotéti-
C0s,124 N0 son imperativos, sino juicios; es decir, afirmaciones sobre un
objeto dado de conocimiento.’?> Lo que € rechaza es la tesis de Austin,
para quien las reglas juridicas son mandatos u 6rdenes en e sentido psi-
cologico de un acto de voluntad, que tienen como objeto la conducta de
otrapersona, y laexpresiéon del mismo acto por medio de palabras, gestos
u otros signos.*?¢ Carlos Cossio, concibiendo la norma juridica como jui-
cio disyuntivo,'?” rechaza una vigorosa critica a imperativismo.12¢ Se
siente, con todo y €lo, que é esta interpretando la imperatividad como
orden o mandato. Ahora bien, la concepcion de la norma como imperati-
vo no encierra el concepto de orden ni de mandato, sino de una regla que
impone determinado comportamiento, bajo la consecuencia de, no siendo
espontaneamente observado, incidir eventual mente en una sancion.

13. Todas las disposiciones congtitucionales tienen la estructura | 6gica
y € sentido de las normas juridicas. Son imperativos que enlazan dos o
més sujetos de unarelacion, atribuyendo derechos y obligaciones recipro-
cos, cuando menos, atribuyendo situaciones de ventgja y de vinculo o
desventgja, como demostraremos con mas detenimiento.

Es erréneo pretender que ciertas disposiciones congtitucionales, solo
porque no tienen una eficacia positiva directa e inmediata, no sean nor-

122 Cfr. Teoria pura do direito, vol. |, p. 138.

123 |bidem, p. 138.

124 |dem, Teoria general del derecho y del Estado, p. 53: “‘Laregla de derecho, usado € término
en sentido descriptivo, es un juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a determinadas condi-
ciones’. Reglas de derecho y proposiciones juridicas son expresiones sinénimas en la doctrina de
Kelsen.

125 Teoria pura do direito, vol. |, p. 157. En nota, esclarece Kelsen su pensamiento, que dice
haber sido mal traducido en la primera edicion de su famoso libro. Sobre eso, cfr. Rede, Migudl, op.
cit., p. 287.

126 Cfr. Teoria general del derechoy del Estado, pp. 36y ss.

127 Cfr. Teoria de la verdad juridica, p. 1: *‘La norma completa resulta, por lo tanto, un juicio
|6gicamentedisyuntivo’.

128 Op. cit., pp. 144y ss.
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mas juridicas, y normas juridicas congtitucionales, desde que la propia
Constitucion no haya establecido distinciones expresas, como hacia la de
1824, en su articulo 178.

IVV. CONDICIONES DE APLICABILIDAD DE LASNORMAS
CONSTITUCIONALES

14. Afirmada, asi, la tesis de que todas las disposiciones de la Consti-
tucion rigida tienen estructura y naturaleza juridico-constitucionales,
cabe, ahora, indagar en las condiciones de su aplicabilidad. Las normas
juridicas, inclusive las congtitucionales, son creadas para regir relaciones
sociaes, conductas humanas; en fin, para ser aplicadas. Aplicabilidad ex-
presa una posibilidad de aplicacion. Esta consiste en la actuacion concreta
delanorma, ‘‘no encuadrar un caso concreto en la norma juridica adecua-
da. Somete las prescripciones de laley aunareacion de lavidared; pro-
cura e indica la disposicién adaptable a un hecho determinado. En otras
palabras:. tiene por objeto describir e modo y los medios de amparar juri-
dicamente un interés humano’.12° *“ Aplicacion de una norma, con todo
[advierte Kelsen] esincluso € juicio através del cual explicamos que un
individuo se conduzca, 0 no se conduzca, tal como una norma lo prescri-
be o positivamente consciente; o que é actle, 0 no actle, de acuerdo con
el poder o competencia que una normale atribuye”’ .1

15. Se aplicalaley, interpretando, dice Cossio.13! Pero una norma solo
es aplicable plenamente s estuviera apargjada para incidir, 0 que suscite
varias cuestiones, mas alla de la interpretacion, como: ¢estara en vigor?,
¢serd vdida o legitima?, ¢sera apta para producir los efectos pretendi-
dos?, o ¢necesitara de otras normas que le desarrollen € sentido?; en
otras paabras, ¢tiene, 0 no tiene, eficacia?

16. Sociol6gicamente, se puede decir que las normas congtitucionales,
como otras, son eficaces y aplicables, en la medida en que son efectiva
mente observadas y cumplidas. Juridicamente, sin embargo, |a aplicabili-
dad de las normas constituciona es (también otras) depende especialmen-
te de saber si estan vigentes, si son legitimas, si tienen eficacia. La
concurrencia de esos datos constituye la condicion general parala aplica

129 Maximiliano, Carlos, Hermeneutica e aplicacdo do direito, p. 19.
130 Teoria puradodireito, p. 29, val. I.
131 Apud Recaséns Siches, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, p. 119.
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bilidad de las normas constitucionales. Eso, en sintesis, eslo que veremos
en los parrafos que siguen.

V. VIGENCIA

17. Lavigencia, aqui, es tomada en el sentido técnico-forma de norma
que fue regularmente promulgada y publicada, con la condicion de entrar
en vigor en unafecha determinada.

18. Vigencia (del verbo viger, del latin vigere) es, en € sentido indica-
do, la cualidad de la norma que la hace existir juridicamente y la vuelve
de observancia obligatoria; es decir, que la hace exigible, bajo ciertas
condiciones. Vigencia, pues, es e modo especifico de la existencia de la
norma juridica32 Vigenciano se confunde con la eficacia, como veremos
mas abgj0, sino, para que la eficacia se verifique es necesario que la nor-
ma comience a estar en vigor. La vigencia es condicion de efectivacion
de la eficacia, aunque la plenitud de ésta, tratandose de norma constitu-
cional, no en vano, dependa de otras normas integrativas, como justamen-
te se pretende mostrar en esta monografia. La Congtitucion, y asi lasleyes
en general, contiene una clausula de vigencia; cldusula que determina €l
momento en que ella comenzard a entrar en vigor y con eso volverse gpta
para producir |os efectos propios de su contenido.

19. La Constitucién de Brasil de 1967, por gemplo, fue promulgada el
24 de enero de 1967, pero determind, en su articulo 189, que entraria en
vigor € 15 de marzo del mismo afio. La Congtitucion de 1969, promulga-
da como enmienda constitucional nim. 1, aquélla, € 17 de octubre de
1969, entrd en vigor € 30 del mismo mesy afio. Esa enmienda tenia dos

132 Cfr. Kelsen, Teoria pura do direito, vol. 1, p. 18. Cfr. también nuestro Principios do processo
de formacao das leis no direito constitucional, p. 230. Es preciso esclarecer aqui que Kelsen no ha-
bla, en ese sentido, de ‘““vigencia’, sino de ‘‘validez”’, Jodo Batista Machado, en la traduccion de la
Teoria pura para el portugués, consider6 como sinénimo de vigencia, en cuanto ala traduccion fran-
cesa de Charles Eisenmann mantuvo ‘““validité”’, pero siempre empleando la expresién entre comillas,
lo que denota un sentido especial de la paabrafrancesa. La palabra aemanaes Gultung, indicativade
vaor, de algo que vale. Por eso, en ladoctrinade Kelsen la ‘“vigencia’ es més que la simple existen-
ciadelanorma Es existencia con vadidez. Y la palabra que mejor traduce esaideaes ‘‘vaidez”’, dgo
que existe con vaor, en cuanto la palabra ‘‘validez”” se reserva para unarelacion de fundamento para
lo fundamentado, en € sentido de que la norma vale en cuanto se conforma con un fundamento de
validez, sea una norma superior, sea un fundamento metajuridico. En la doctrina de Kelsen, pues, no
hay norma vigente sin validacion. No basta que ya exista, para ser vigente. Incluso asi, la definicién
dadade ‘‘vigencia’ en € texto puede ser mantenida, como modo especifico de existencia delanorma
juridica.
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articulos. El articulo 1o. dio nueva redaccion alatotalidad de la Congtitu-
Cion de 1967; en verdad, dabord una nueva Condtitucion y laotorgo d pue-
blo brasilefio autoritariamente. El articulo 20. contenia la clausula de vi-
gencia, que puso en vigor (‘‘la presente Enmienda entrara en vigor € dia
30 de octubre de 1969"'), en realidad, determind la entrada en vigor de la
nueva carta politica que en ella se contenia, la cua, ademas, sufrid des-
pués 26 enmiendas mas. La actual Constitucion de 1988 no tiene clausula
de vigencia 'y de promulgacion. Pero varias de sus disposiciones, espe-
cidmente las trangtorias, establecen plazos de redizacion de situaciones
a partir de su promulgacion, de tal suerte que con ésta es con la que entré
en vigor, salvo casos expresamente mencionados en las disposiciones
trangtorias. Vaelapenadecir, por Ultimo, que todas las disposiciones entra
ron en e mundo juridico con pretensién de regir los actos en dllas previs-
tos, y pasaron a congtituir fundamento de vaidez o de invalidez, desde su
entrada en vigor con su promulgacion € 5 de octubre de 1988.

VI. VACATIO CONSTITUTIONIS

20. Lateoriajuridica conoce la vacatio legis, que es e periodo que va
desde la publicacion del acto promulgatorio hasta la efectiva entrada en
vigor delaley, *'y por dos razones se justifica: porque hace laley masy
mejor conociday porgue proporciona, alas autoridades encargadas de ha-
cerla gecutar y las personas por ela afectadas, la oportunidad de prepa-
rarse para su aplicacion’133, Durante la vacatio legis contintian en vigor
las normas anteriores, reguladoras de la misma materia e intereses, sien-
do, por tanto, vaidos |os actos practicados en su conformidad.134

21. La Congtitucién de Brasil de 1967 fue promulgada y publicada e
24 de enero de 1967, con entrada en vigor € 15 de marzo de 1967. La
Constitucion Federal de 1969 fue promulgada e 17 de octubre de 1969 y
entro en vigor & 30 del mismo mes. Hubo, pues, en ambos casos, un pe-
riodo de vacatio. En € caso, vacatio legis constitutionalis, o0 Ssmplemente
vacatio congtitutionis.

En & primer caso, fue extrafio € procedimiento, que quebrd una tradi-
cién del constitucionalismo brasilefio, € de que la Constitucién entra en

133 Réo, Vicente, O direito e a vida dos direitos, t. 1, p. 371. Sobre & tema, nos permitimos
indicar también nuestro trabajo, Principios do processo de formagdo das leis no direito constitu-
cional, p. 231.

134 Cfr. Réo, Vicente, op. cit., p. 372; nuestra op. cit., p. 231.
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vigor en lafechade su publicacién. No se habia verificado vacatio consti-
tutionis en & congtitucionalismo universal. No son de gran valor |os casos
de Itdlia o de Ménaco. El inciso XVIII de las disposiciones findesy pro-
visionaes de la Congtitucion itaiana estatuyd: *‘La presente Constitucion
sera promulgada por € jefe provisional del Estado en los cinco dias si-
guientes a su aprobacion por la asamblea congtituyente, y entrard en vigor
el dia 1o. de enero de 1948". El 27 de diciembre de 1947, €l jefe de Esta-
do, Enrico de Nicola, la promulgo, de ta suerte que hubo una vacatio
consgtitutionis de cuatro dias, aunque estaba determinado que entraria en
vigor € 1o. de enero de 1948.

La Congtitucion monegasca, en una disposicion transitoria, establecio:
“‘La presente Consgtitucién entrara en vigor después de las elecciones del
Consgo Naciona y del Consgo Comunal’. Esas elecciones se rediza-
rian, a més tardar, en abril de 1911. Como la Congtitucion fue dada en
Peris € 5 de enero de 1911, se verifico un periodo de vacatio, que no
pudimos determinar, ya que no conseguimos averiguar cuando se dieron
las elecciones mencionadas en € texto.

No es, pues, comun la vacatio congtitutionis, pero su naturaleza no di-
fiere de lavacatio legis en generd. En ese periodo la Constitucion no re-
gula nada; aungue ya exista, no existe juridicamente en su totalidad, por-
que, préacticamente, solo actia el dispositivo que marco e momento de su
entradaen vigor.

22. En ese periodo, por tanto, continta rigiendo en los destinos del Es-
tado la ley mayor que ya existia. Toda ley ordinaria que haya sido creada
en € periodo de vacatio congtitutionis serd invdlida s contraria las nor-
mas constitucionales existentes, incluso se esté de acuerdo con la Consti-
tucion ya promulgada, pero no en vigor. Todavia, S no hubiera sido sus-
pendida su g ecutoriedad en la forma prevista, después de su declaracion
de inconstitucionalidad, se vuelve validay gecutable, desde € diaen que
la Constitucion entraen vigor.

Por otro lado, las leyes, que por ventura hayan sido promulgadas en €
periodo de vacatio constitutionis, de conformidad con |las reglas constitu-
cionales vigentes, valen en cuanto a la duracién la vacatio, pero quedan
revocadas, por inconstitucionales, con la entrada en vigor del nuevo texto
congtitucional, desde que no se conformen con los dictamenes de éste.
Varias normas, complementarias u ordinarias, promulgadas desde € 24
de enero de 1967 hasta el 15 de marzo del mismo afio, fueron ciertamente
creadas segun las actos ingtitucionales en vigor, pero, por infringir reglas



42 JOSE AFONSO DA SILVA

de la nueva Consgtitucién de Brasil, fueron revocadas. Después, entrd en
vigor la Constitucion de 1969 y sus varias enmiendas, con nuevas impli-
caciones, que no cabe discutir en este momento.

VII. LEGITIMIDAD

23. Las normas ordinarias, e incluso las complementarias, son legiti-
mas, cuando se conforman, formal y sustancialmente, con los dictamenes
de la Congtitucion. Es importante decir: la legitimidad de esas normas
transcurre de una situacion jerarquica en que las inferiores reciben su va
lidez de la superior. Son legitimas en la medida en que sean constitucio-
nales, segln un principio de compatibilidad vertical.

24. Una Condtitucidn, no obstante, ya es € sistema normativo de grado
més elevado en € ordenamiento juridico del pais. Se sitGlaen € vértice de
las fuentes formales del derecho. Regula la produccion de las deméas nor-
mas del orden juridico.®5 Informay confiere validez a todo € ordena-
miento normativo nacional, cuya unidad, cohesién y conexion de sentido
encuentran en ela su fundamento. Las deméas normas juridicas que de
ella se degjan 0 se desvien son ilegitimas, invalidas, incongtitucionales, y
deben ser ineficacesjuridicamente, en principio.13¢

Pero s las normas constitucionales gozan de esa supremaciay, por eso
mismo, no pueden encontrar su legitimidad en otras del ordenamiento ju-
ridico positivo, ¢donde buscan €ellas e fundamento de su validez? S las
normas congtitucionales regulan la creacidn de las normas de jerarquiain-
ferior o les dan condicién de legitimidad, ¢qué elemento es capaz de
crearlas legitimamente?

25. Lacuestion es controvertida, y esta intimamente ligada al concepto
de Constitucion. Lassalle es extremista a afirmar que los canhes son im-
portantes fundamentos de una Congtitucion.’37 Pero su doctrina puede ser
entendida méas modernamente, admitiéndose, como fundamento de la va
lidez de la Constitucion, los factores reales del poder; busca, pues, un
fundamento de validez en los actos, en las relaciones sociales.

135 Cfr. Kelsen, Teoria pura do direito, vol. Il, p. 66, y Teoria general del derecho y del Estado,
p. 147.

136 “‘En principio”’, decimos, porque, para que las normas inconstitucionaes dejen de actuar, es
necesario que sean aplicadas las reglas de la Constitucion, destinadas a la verificacion de inconstitu-
ciondidad de las leyes.

137 Cfr. ¢Qué es una Constitucion?, p. 67.
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El normativismo puro de Kelsen sustenta que la Constitucion encuen-
tra el fundamento de su vaidez en la norma fundamental, presupuesta e
hipotética38 Y Carl Schmitt dice que la Congtitucién vale en virtud de la
voluntad politicaexistencia de aquel que lada, puestodalanormatividad
juridica, también la normatividad constitucional, presupone tal voluntad
como existente. 13

26. Esas posiciones prescinden bien del poder, bien del derecho, en la
justificacion de la legitimidad de las normas constitucionales. Heller, cri-
ticando especiamente a Kelsen y a Schmitt, demuestra que toda teoria
gue prescinda de la aternativa derecho o poder, norma o voluntad, objeti-
vidad o subjetividad, desconoce la construccion dialéctica de la realidad
estatd, y es, por eso, de sdidafasaya, y aflade que el carécter de creador
del poder que tiene € derecho no nos permite concebir la Constitucion
como ‘‘decisién’’ de un poder sin norma (posicion de Lassalle y Schmitt),
pero, por otra parte, debido a caracter creador del derecho que e poder
tiene, hay que rechazar la concepcion de que la Constitucion recibe su
validez juridica de una norma con validez meramente |6gicay desprovis-
ta de poder (posicion de Kelsen).140 ““Eficacia y validez, ser y deber ser
de la Constitucion [concluye] han de mantenerse |6gicamente separados,
sin duda, pero aparecen relacionados, en la misma realidad constitucio-
nal, en lacua uno aparece semprejunto con € otro” .14

Si la critica de Heller es procedente, su tesis no nos parece merecer
una aceptacion, especiamente porque subordina la existencia del poder
congtituyente a una idea de normatividad.'#2 Por otro lado, |a creacién de
una Congtitucion es obra del poder. Es a través del poder congtituyente
como se manifiesta, en principio, aguella “‘insercion del poder en € pro-
ceso mismo de normatividad juridica’, de que, genéricamente, nos habla
Miguel Readle. 143

Latess de Kelsen es inaceptable exactamente porque repele lainterfe-
rencia del poder en la fundamentacién de la legitimidad de las normas
constitucionales. Es verdad que ella no niega la competencia de una auto-
ridad constituyente en la formacion constitucional, pero esta autoridad ya

138 Teoria purado direito, p. 65, val. Il.
139 Teoria dela Congtitucion, p. 25.
140 Op. cit., p. 296.

141 |bidem, p. 297.

142 |bidem, p. 298.

143 Filosofia do direito, p. 475.
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€s, en su sistema, una autoridad normada, incluso hipotéticamente, por la
norma fundamental presupuesta. Es curioso hacer notar que Heller, con-
testando la validez de la teoria kel seniana, acaba por, en Ultima instancia,
sustentar |o mismo, cuando dice que la cuestion de la legitimidad de una
Congtitucion no puede, naturalmente, ser respondida, refiriéndose a su
nacimiento segun cualquier precepto juridico positivo, véido con anterio-
ridad. Pero, a contrario (prosigue €l), una Congtitucion necesita, para ser
Congtitucion (es decir, algo mas que una relacion factica e inestable de
dominacion, para valer como ordenacién conforme con € derecho), de una
justificacion seguin principios éticos de derecho.’ Eso no es muy dife-
rente de una Grundnorm; incluso, como ya vimos, Heller no admite la
concepcion de Constitucion como ““decision”” sin norma, en lo que se en-
cuentraimplicita una idea de norma, *‘no cualquier precepto juridico positi-
vo, valido con anterioridad’’, sino como ‘“principios éticos de derecho’.

27. La equivocacion esta en concebir €l poder como mera situacion
féctica, confundido con la fuerza. Migudl Redle ya destaco € error en e
gue incide & decisionismo (de que Carl Schmitt es representante conspi-
cuo en € plano constitucional), porque toma la decision como un acto
aidado del conjunto de las circunstancias sociaes y de los motivos axio-
[6gicos acerca de quién debe decidir.’45 Sino también condena aguella
tendencia abstracta, que viene a crear un ‘‘reino ideal del derecho”, sin
los peligros y riesgos que serian representados por e poder, confundido
fécilmente con lafuerzay € arbitrio.}#

28. Ahorahien, € poder interfiere continuamente en la formulacion de
las normas juridicas. De ella parte la decision definidora de una de las
vias normativas posibles connaturales del contexto socia. Pero las nor-
mas constitucionales, por ser informadorasy condicionantes del orden ju-
ridico total, surgen de la decision de un poder especial dimanado de la
propia soberania del pueblo, y es € poder constituyente, en cuanto a las
demés normeas inferiores, condicionadas, la decisién de los poderes cons-
tituidos y derivados. Estas Ultimas tienen su validez fundada en |os dict&
menes de las reglas constitucionales, y éstas son legitimas en la medida
en que ladecision derivade un titular legitimo del poder constituyente.

144 Op. cit., p. 298.
145 Filosofia do direito, p. 491.
146 |bidem, p. 492, y Teoriado direito e do Estado, pp. 77y ss.
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Cuando se trata de establecer una Constitucion nueva, la decision pro-
viene de un poder congtituyente originario, no limitado juridicamente; s
no en tanto se cuida de modificar una Constitucion existente, la decision,
por tanto, puede ser atribuida a la propia legidatura ordinaria, revestida,
entonces, del poder de reformarla o enmendarla. En los Estados democr&
ticos, € poder congtituyente pertenece d pueblo. Mas dla siempre pertenece
a pueblo, y s una Congtitucién viene de otra fuente, ocurre usurpacion.
Solo € pueblo esta legitimado para determinar, por si 0 por sus represen-
tantes, d establecimiento de una Constitucién, o para reformarla en los
[imites por ellamisma estatuidos.

Si se habla de decision, no se esté concibiendo un nuevo decisionismo.
Decision aqui esinterferenciadel poder como fendmeno socioculturd, en
la determinacion de una via normativa posible, de las que ya congtituyen
un modo de ser socia. Las normas asi creadas no valen silo porque di-
manan de una decision, Sino porque corresponden a un querer socia pre-
dominante en e momento.

29. Paulo Sarasate, alavista de las criticas e impugnaciones ala legiti-
midad de la Constitucion de Brasil de 1967, irguio la teoria del poder
congtituyente delegado, es decir, un poder congtituyente cuyo titular lo
delega a otro 6rgano, con € fin de votar una Constitucion. Seguin afirma,
aguella Congtitucion era legitima, porque provenia del gercicio del poder
congtituyente delegado a Congreso Nacional por € titular del poder re-
volucionario.**’

Esa creacion artificial era enteramente dispensable, incluso porque
contenia, en si, una contradiccion implicita. Realmente, s e Congreso
Naciond estaba en funcionamiento, era €l y es e representante del pue-
blo, Unico titular del poder constituyente. Aquel Congreso fue electo por
el pueblo, y solo eso le daba legitimidad. No es cierto que € acto institu-
cional nim.1 lo habia mantenido. Lo que se quiere decir es que no lo ani-
quilé. No lo hizo, porque no puede, no tuvo fuerza para tanto. No que las
fuerzas armadas no lo pudiesen hacer, sino porque e golpe, ta vez por
temor a crear Situaciones no sustentables, no haya podido destruirlo. En
esas situaciones, |as fuerzas psicol 6gicas también cuentan, y mucho, y pa-
rece que €llas prevaecieron en favor del Congreso Nacional, como insti-
tucion y representacion popular, la cual se mantuvo con los mismos fun-

147 A Condtitui¢ao do Brasil ao alcance de todos, pp. 8-11.
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damentos que la garantizaban antes del movimiento, aungque mutilado por
la expurgacion.

Ahorabien, no podria haber, a mismo tiempo, dos representantes de la
soberania popular: € Congreso y € grupo revolucionario. Si € Congreso
existiay de hecho perdurd, sdlo é encarnaba la voluntad popular, y solo
é, en los limites de la Congtitucion de 1946, podria legitimamente refor-
marla. Otra Congtitucion solamente podria ser establecida legitimamente
por una asamblea constituyente originaria, paraello convocada.

La verdad, sin embargo, es que la cuestiéon de la ilegitimidad de la
Constitucion establecida se vuelve materia académica, valiendo, a propo-
sito, la afirmacion de Barile: *“El nuevo orden, que nace del gercicio ile-
gitimo de lafuncidn de revisidn, no podria ser considerado ilegitimo, sino
por e orden que la ceso, y que, por ser cesado, es incapaz de formular tal
valoracion’ ;8 no obstante, se debe decir también que hay algunos prin-
cipios universalmente aceptados, heredados de los sistemas normativos
existentes y predominantes, que orientan la cuestion de la legitimidad de
las Congtituciones, independientemente del orden que la cesd. Con base
en ellas es posible concluir por lailegitimidad de una Constitucién, aun-
gue dla esté siendo obedecida, cumpliday aplicada. Pues, por ello puede
ser que la fuerza arbitraria es la que la sustente. Aquella Congtitucion de
1967 no resistié & embate de las fuerzas dd arbitrio, que acabaron po-
niéndola abgjo, primero quebrandola por € no grato acto ingtituciona nu-
mero 5, del 13 de diciembre de 1968, sin duda, congtituy6 € instrumento
mas brutal que el orden juridico del pais conocid, desde su inde-
pendencia; después, por la enmienda congtitucional nimero 1/69, otorga-
da por la Junta Militar que tomara dictatorialmente e poder, confiriendo
a la ciudadania una carta todavia més ilegitima, causay base de los con-
flictos politicos que dominaron € pais por tanto tiempo, que, por ello
mismo, clamo por una asamblea Constituyente que reconstitucionalizase
el Estado, legitimando € gercicio del poder con la adopcidn de una nue-
vaidea del derecho, que se tradujo, finamente, en la Constitucional Fe-
deral de 1988.

148 |l Soggetto privato nella Costituzione italiana, p. 167. Sobre la problemética del poder consti-
tuyente, cfr. Sanchez Viamonte, Carlos, El poder constituyente, Buenos Aires, 1957; Vanoss, Jorge
R., Teoria de la Constitucién, Buenos Aires, Depama, 1975, t. |; Gongalves Ferreira Filho, Manodl,
Direito congtitucional comparado. El Poder condtituinte, Sdo Paulo, Bushatsky, 1974; Amara San-
tos, Aricé Moacyr, O poder congtituinte, So Paulo, Sugestes Literdrias, 1980.
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VIII. EFICACIA

30. Una norma solo es aplicable en la medida en que es eficaz. Por
consiguiente, eficacia y aplicabilidad de las normas constitucionales
congtituyen fendbmenos conexos, aspectos tal vez del mismo fendmeno,
encarados por prismas diferentes. aquélla como potenciaidad; ésta como
realizacion, como préctica.

31. Si lanorma no dispone de todos los requisitos para su aplicacion a
los casos concretos, le falta eficacia, no dispone de aplicabilidad. Esta se
revela, asi, como posibilidad de aplicacion. Para que haya esa posibilidad,
lanormatiene que ser capaz de producir efectos juridicos.

No insistiremos en & tema aqui, porque la eficacia de las normas cons-
titucionales sera @ objeto de estudio en € titulo siguiente.



