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CAPITULO SEXTO

ESTRUCTURA NORMATIVA DE LAS CONSTITUCIONES
Y EFICACIA DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES

|. ESTRUCTURA Y ELEMENTOS DE LAS CONSTITUCIONES

1. Una Congtitucion es un conjunto sistematico y orgénico de normas. Se
presenta como un todo unitario, una codificacion de normas, organizadas
coherentemente, que e poder congtituyente juzgd fundamentales para la
colectividad estatal. No obstante eso, basta una smple mirada sobre el
texto congtitucional para verificar que sus normas inciden sobre materias
de naturalezay findidades de las més diversas. De ahi sucede que la

...simple enunciacién de lapalabra ‘* Constitucion’” provoca, entre nosotros,
una especie de representaciones de indole estatal, juridicay politica. Pensé-
mosla como una organizacion de los poderes supremos del Estado, como
un conjunto de normas juridicas con determinado contenido, vy, tal vez,
como ciertas garantias formales, y, en fin, como algo que, en su estructura
y funcionamiento, esta condicionado por ideales politicos, y como una for-
ma através de la cual el poder politico-social se convierte en poder estatal.
Si pensamos en el problema en términos gnoseol 6gicos, entonces, la Cons-
titucién se nos convierte en un campo de aplicacién de esquemas interpre-
tativos de carécter juridico, socio-l16gico y politico.4

De ese caracter polifacético de las Constituciones®! se origind € tema
de su estructura normativa, distinguiéndose, dentro de ella, ciertos tipos o
categorias de normas que la generdidad de los autores denominan “‘ele-
mentos de las Constituciones'” 402

400 Garcia-Pelayo, Derecho congtitucional comparado, p. 99, donde inicia un capitulo dedicado a
las estructuras de las Constituciones.

401 El término es de Garcia-Pelayo, idem.

402 Sobre otro aspecto, digamos desde € punto de vista ontol6gico, como ya comentamos antes,
tomando & término *‘regla constituciona’’ como género, se puede también clasificar en reglas consti-
tucionales dnticas, reglas congtitucionaes técnicas o procedimentales y reglas constitucionales dedn-
ticas, con repercusion también en el temade eficaciay aplicabilidad.

167
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2. La observacion demuestra que cada categoria de esas normas o ele-
mentos corresponde a determinado periodo historico, a cada tipo de es-
tructura sociocultural que definia un tipo de organizacion estatal. La evo-
lucién del congtitucionalismo contiene, en cada etapa historica, elementos
nuevos gue se integran en la estructura normativa de las cartas politicas.
En la antigliedad, en su aspecto material, las leyes fundamentales del pe-
riodo absolutista se limitaban a aspecto organizativo de la estructura
estatal y de sus Grganos supremos. Sus hormas, consuetudinarias o escri-
tas, contenian simples elementos organicos, aungue seinsinuase, en laes-
tructura constitucional del absolutismo, otros elementos que no se podian
conceptuar como meramente organicos; tales eran, por gemplo, ciertas
prerrogativas de la clase noble y clerical. Pero la escénica constitucional,
de hecho, encontraba en aquéllos, elementos organicos. La revolucion
burguesa, de la que naci6 @ Estado liberd, introdujo un eemento nuevo
en la estructura constituciona: 1os derechos individuales, a lado del ee-
mento organico, ahora, seglin la formulacion de Montesquieu, de la técni-
cade divison funciona de los poderes, y la formulacion norteamericana
de la técnica de division vertica o territorial de los poderes, apoyo del
estado federal. De ahi surgirén las Constituciones burguesas, compuestas
de dos elementos, a decir de Carl Schmitt: ** de un lado, los principios del
Estado de derecho para la proteccién de la libertad burguesa ante € Esta
do; de otro lado, e elemento politico del que se deduciese la forma de
gobierno... propiamente dicha’.*® Al primer elemento lo denomina el
principio de distribucién o de participacion, caracterizando los derechos
individuales; e segundo, lo llama principio de organizacion u orgénico,
que sirve para poner en préctica e principio de distribucion: € poder del
Estado (limitado en principio) se divide y se encierra en un sistema de
competencias circunscritas. 44

3. El propio Schmitt concibe esa estructura constitucional burguesa
como Constitucion mixta, en e sentido de que € elemento propio del Es-
tado de derecho, independiente y completo en si mismo, se une como ele-
mento politico-formal 4% Pinto Ferreira, en el mismo sentido, destaca que,
engeneral,

403 Teoria dela Congtitucion, p. 47.
404 |bidem, pp. 147y 231.
405 Op. cit., pp. 233y 234.
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...es0s primeros actos legislativos y constitucionales se componian de dos
partes principales: Un Bill o Declaration of Rights, declarando los derechos
individuales de los ciudadanos, a lado de sus derechos politicos, y un Plan
of Governement, estatuyendo los principios fundamentales de la division y
el equilibrio de los poderes, segiin la doctrina de Bolingbroke, Lockey Mon-
tesouieu.406

Adolfo Posada, también, distingue, en & contenido de las Constitucio-
nes, dos categorias de eementos. a) un elemento dogmatico, con sus ex-
presiones y declaraciones definidoras e imperativas, que consagran deter-
minados principios y normas fundamentales. Por giemplo: la fuente o
sede de la soberania, las condiciones'y garantias de la personalidad y cier-
tos derechos de libertad, etcétera; b) un elemento organico, con disposi-
ciones sobre organizacion de los poderes, determinacion de sus respectivas
funciones y de las relaciones entre las ingtituciones que desempefian.4”
Se ve claramente que esa posicion no difiere de la de Carl Schmitt, a
determinar la estructura de la Constitucion, vaida solo paralas Constitu-
ciones puramente liberales, por no tener en cuenta los elementos de com-
promiso e ideol 6gicos de las Constituci ones contemporaneas.

4. La Revolucién de 1848 ya inscribe, en € texto de su Congtitucion
provisional, € derecho de trabgjo. Después, la Constitucion de México de
1917 sistematiza, por primeravez, e conjunto de derechos econémicos 'y
sociales del hombre. Enseguida, la Revolucion soviética proclama la
““Declaracion de los derechos del pueblo trabajador y explotado™. Y vino
la Constitucion de Weimar a consignar, a lado de los derechos individua-
les, los derechos socides y econdmicos. Asi, en una forma transnacional
y de un compromiso, las Constituciones contemporaness, imitando la in-
tencion de la Congtitucion de Weimar, trazan Siempre un capitulo sobre e
orden econdmico y socia, como eemento socioideol égico, a lado de una
declaracion de los derechos individuales como elementos limitativos del
poder, y un conjunto de normas estructuradoras del Estado y de sus érga-
nos, como elementos organicos, entre otras normas formales o de aplica-
bilidad y determinadoras de larigidez y defensa de la Constitucién (nor-
mas de estabilizacion constitucional).

406 Da Congtituicéo, p. 47. Bgjo esos dos planos, € contenido de las Constituciones satisfacia los
requisitos del articulo 16 de la Declaracion del Hombre y del Ciudadano, de 1789: ‘“‘una sociedad en
la cual no esta asegurada la garantia de los derechos del hombre y del ciudadano, ni determinada la
separacion de poderes, no posee Constitucion”.

407 Tratado de derecho politico, tomo |, pp. 17y 18.
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La Constitucion se transformd, asi, en un concepto a cua convergen
diversas esferas de la realidad, razon por la que los autores descubren en
ella un documento de estructura complegja en una unidad sistemaético-for-
mal, integrado de varios elementos.

5. Para tal propdsito, ya citamos a Pinto Ferreira, Posada y Schmitt.
Otros autores discutieron € tema, bastando aqui indicar la posicion de
Karl Loewengtein, para quien en una Congtitucién auténtica se deben in-
cluir, como minimo irreductible, los siguientes elementos fundamentales:
a) la diferenciacion de las diversas tareas estatales y su atribucion a los
diferentes Organos estatales o detentadores del poder, para evitar la con-
centracion de poder en las manos de un Unico y autocréatico detentador del
poder; b) un mecanismo planeado que establezca la cooperacion de los
diversos detentadores del poder; dispositivos e instituciones en forma de
pesos y contrapesos, significando simultdneamente una distribucion vy,
por tanto, una limitacion del gercicio dd poder palitico; ¢) un mecanismo,
planeado igualmente con anterioridad, para evitar los blogqueos respecti-
vos entre |os diferentes detentadores autonomos del poder con la finalidad
de evitar que uno de ellos, en el caso de no producir |a cooperacion exigi-
da por la Congtitucién, resuelva €l impasse por sus propios medios, es
decir, sometiendo e proceso del poder auna direccion autocrética, etcéte-
ra; d) un méodo, también establecido de antemano, para la adaptacion
pacificade orden fundamentd alas cambiantes condiciones sociales y poli-
ticas —el método raciona de reforma congtitucional— para evitar € re-
curso a lailegalidad, a la fuerza o a la revolucion; €) findmente, la ley
fundamental deberd contener un reconocimiento expreso de ciertas esfe-
ras de autodeterminacion individua (los derechos individuaes'y liberta-
des fundamentales, y su proteccion contra la intervencion de uno o de to-
dos los detentadores del poder).4%8 Ninguna palabra fue reservada a los
elementos socioideol 6gicos de las Constituciones contemporaneas; sin
embargo, reconoce € autor citado que *‘las recientes Constituciones son
tan conscientemente ideol égicas, que casi se podria decir que una Consti-
tucion no parece estar completa cuando no estéd imbuida, por todas partes,
de determinadaideologia’. 40

6. Sirviéndonos de los datos de la teoria constitucional de esos autores,
y especidmente de Meirelles Teixeira,“0 ademas de la observacion direc-

408 Teoriadela Constitucién, p. 153.
409 |bidem, p. 212.
410 Op. cit., p. 183.
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ta del contenido de las Congtituciones contemporéneas, podemos distin-
guir, en su estructura normativa, cinco categorias de elementos, segin su
naturaleza, funcion o finalidad:

1) Normas constitucionales organicas, son las que contienen los ele-
mentos organicos del Estado y del poder;41t

2) Normas congtitucionales limitativas, las que contienen los elemen-
tos limitativos del poder, consustanciando especialmente & elenco
de los derechos democréticos e individuales del hombre, bien como
las garantias constitucional es de esos derechos; 12

3) Normas constitucional es socioideol 6gicas, |as que consustancian 1os
elementos ideoldgicos, de compromiso, de naturaleza econémica y
social de las Constituciones contemporaneas; 3

4) Normas de estabilizacion congtituciona, las que consagran los ele-
mentos destinados a asegurar la solucion de conflictos congtitucio-
nalesy ladefensa de la Constitucion;*4

5) Normas congtitucionales de aplicabilidad, las que regulan los ele-
mentos formales de aplicabilidad de la Constituci6n.45

7. Laeficaciajuridica de las normas congtitucionales, como enseguida
veremos, esta intimamente vinculada a esa categorizacion y discrimina-
cion de los elementos de la Congtitucion. La naturaleza, la funcion y la
finalidad de esos el ementos constituyen presupuestos en |os que se asien-
ta la mayor o menor eficacia de las normas constitucionales, no de un
modo absoluto, Sino de manera predominante.

Conviene, no obstante, adelantar que los elementos de la Congtitucion
no tienen valor aidadamente, pues, como se insertan en un sistema, se
condicionan reciprocamente, de tal suerte que no se pueda interpretar

411 Los elementos organicos de la Constitucion Federal se concentran, predominantemente, en
sus titulos 111, exactamente denominado ‘‘De la organizacion del Estado” (articulos 18 a43),y IV, de
la organizacion de los poderes (articulos 44 a 135).

412 Los elementos limitativos de la Congtitucion Federal se encuentran en su titulo 11, bgo la
ribrica‘‘Los derechos y garantias fundamentales” (articulos 50. y 17).

413 El capitulo |1 del titulo I (*‘Los derechos socides’, articulos 6 a 11) y los titulos VII (*‘Del
orden econdmico y financiero”, articulos 170 a192) y VIII (*‘Del orden socid”, articulos 193 a 232)
contienen |os elementos socioideol 6gicos.

414 Las normas de estabilizacion constitucional pueden ser encontradas en los articulos 34 a 36;
52, X; 85y 86; 97; 1023, |, letra*‘d’ y 11l y también los articulos 136 a 141, incluso que estos estén
més volcados para el sustento del régimen.

415 Esos dementos se encuentran en € préambulo, en las disposiciones transitorias y en lasreglas
sobre promulgacion y vigencia
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unos sin tener presente e significado de los demas. 4 Se influencian mu-
tuamente y cada ingtitucion congtitucional concurre para integrar € senti-
do de las otras, formando una red interpenetrante que confiere coherencia
y unidad a sistema, por la conexion reciproca de significados. Pero eso
no excluye la existencia de significados particulares y peculiares a cada
blogue de normas que, en conjunto, constituyen un subordinado de todo,
y forman los elementos en si.

I1. EFICACIA DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES ORGANICAS

8. Las normas que componen e elemento organico son, generalmente,
de eficacia plena 'y de aplicabilidad inmediata. Siendo, como e nombre
indica, disposiciones de naturaleza organizativa de la estructura del Esta-
do, de los poderes publicos y de sus relaciones entre si y con los goberna-
dos, através de la definicion de competencias y respectivas funciones, se
comprende que tales disposiciones contengan normas que regulen'y disci-
plinen, con precision, laforma de Estado, laforma de gobierno, la fuente
de los poderes, la divisiéon de éstos entre los 6rganos gubernamentales
(division funcional) y entre entidades territoriales (division vertical).

Precisamente porque esas normas congtitucionales procuran expresar
la parte sustancia de aquello que se acostumbra denominar de Constitu-
cién material, tiene que dictar preceptos desde luego incidentes sobre €
asunto del que conocen, bajo pena de abrir oportunidad a conflictos cons-
titucionales indisolubles. La verdad es que ni siquiera asi, tales conflictos
son evitables, como es gemplo & sistema brasilefio, donde las divergen-
cias entre 6rganos han sido una ténica de nuestra experiencia, a punto de
debatirse contra e presidencialismo, lo cual se atribuye a la responsabili-
dad por las crisis permanentes, postulandose su sustitucion por € sistema
parlamentarista, mas maleable, y propiciador de mas colaboracion entre
los poderes.

No es pertinente aqui un juicio de valor sobre esta Ultima cuestion, ya
que, ahi, se observa no tanto un problema de eficacia juridica de las nor-
mas constitucionales, sino, especialmente, un divorcio entre éstas y la
realidad subyacente, que interfiere con €l tema més profundo de la efica-
ciasocial (efectividad) dela Congtitucion.

416 Cfr. Merelles Teixeira, J. H., op. cit., p. 189.
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9. Nuestra preocupacion se sitdia en otro orden de ideas, no en la socio-
I6gica, como seria €l andlisis arriba apuntado. Desde € punto de vista ju-
ridico en & que nos colocamos, es decir, de la aplicabilidad inmediata, o
no, de las normas congtitucionales, basta examinar nuestro estatuto mayor
para verificar que e poder congtituyente regul 6 directay suficientemente
la organizacion del Estado brasilefio y la estructura de |os poderes guber-
namentales. Y, cuando se habla que regul6 directa y suficientemente, no
se esta expresado la idea de que |o haya hecho bien, no se estd, en defini-
tiva, expresando un juicio de vaor, sino un juicio de realidad, en € senti-
do gue de esas normas emanaron del constituyente con eficacia plena 'y
capaz deincidir con laentrada en vigor de la carta magna.

10. Nos apresuramoas, por €llo, en decir que esas normas constituciona-
les organicas consustanciadas en los articulos 18 a 135 de nuestra carta
politica son predominantemente de eficacia plena 'y aplicabilidad inme-
diata. Muchas existen con respecto de las cuales e congtituyente prefirid
simplemente esbozar principios y esquemas, dejando, para € legislador
ordinario, la complementacién de su eficacia, mediante una normatividad
ulterior. Por un motivo u otro, € congtituyente se abstuvo de dar una nor-
matividad completay ciertas normas organizativas, limitandose addinear la
estructura orgénica de ciertas instituciones, abriendo la oportunidad para
que € legidador ordinario, con aguna discrecionalidad, complementase
la obra esbozada, seglin las conveniencias del momento.

11. Ello revela la presencia de varias normas constitucionaes de prin-
cipio ingtitutivo entre las de naturaleza organica, incluso haciéndose notar
gue es ahi su campo propicio. Son de eficacia limitada, como ya se dgj6
dicho. Dependen, pues, de una legislacion ulterior que les integre la apli-
cabilidad. Asi, son las que se refieren ala creacion de territorios y de mu-
nicipios (articulo 18, 88 20. y 40.), d permiso para que las fuerzas extranje-
ras trangiten por € territorio nacional o permanezcan en é temporalmente
(articulo 21, 1V), la autorizacion de |os estados para legislar sobre cues-
tiones especificas de las materias relacionadas en € articulo 22 (parrafo
unico de ese articulo), lafijacion de normas para la cooperacion entre la
Unidn, los estados, € Distrito Federd y los municipios (articulo 23, pa
rrafo Unico), la organizacion administrativa y judicial de los territorios
(articulo 33), alos conflictos de competencia en materiatributaria (articu-
l0 146, 1), alainstitucion de préstamo compulsorio (articulo 148), €l esta-
blecimiento de requisitos para lainmunidad fiscal de las instituciones de
educacion y asstencia socia (articulo 150, VI, ¢), lafijacion de dicuotas
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minimas y méximas en operaciones internas del impuesto sobre circula
Cion de mercaderias y prestaciones de servicios, ICMS (articulo 155, § 20.,
V), las limitaciones de la competencia estadual y municipa en lo que ata-
fie a sus deudas publicas (articulo 52, VI y VII), a gercicio financiero y
gestion financiera (articulo 165, § 90.), alos limites de gastos con € per-
sona delaUnidn, de los estados, del Distrito Federal y de los municipios
(articulo 169), las atribuciones del vicepresidente de la Republica (articu-
lo 79, parrafo Unico), la definicion de los crimenes de responsabilidad del
presidente de la Republica, del respectivo proceso vy juicio (articulo 85,
parrafo Unico), la organizacion y funcionamiento del Consegjo de la Repu-
blicay de la Defensa Naciona (articulos 90, § 20., y 91, § 20.), la organi-
zacion, preparacion y empleo de las fuerzas armadas (articulo 142,
8 10.), la obligacién de todos los brasilefios a servicio militar (articulo
143), la atribucion de encargos paramilitares alas mujeres y eclesiasticos
(articulo 143, inciso 2), € limite de edad, estabilidad y otras condiciones
de transferencia del servidor militar para lainactividad (articulo 42, inci-
S0 9; esos requisitos fueron regulados por € constituyente directamente
con relacion alos servidores civiles) (articulo 40), la organizacion, atribu-
ciones y estatuto de los Ministerios Publicos (articulo 128, inciso 5), €
estatuto de la Magistratura (articulo 93), la organizacién, funcionamiento
y competencia de la Justicia Militar (articulo 124, parrafo Unico), la crea
cién de tribunales y jueces militares estaduales (articulo 125, § 30.), la
organizacion y competencia de los tribunales, de los jueces de derecho y
de las juntas electorales (articulo 121), la competenciadel Tribunal Supe-
rior del Trabajo (articulo 111, § 30.), laingtitucion de juntas de concilia-
cién de juzgado, la atribucion de su jurisdiccion ajueces de derecho (arti-
culo 112), la constitucidn, investidura, jurisdiccion, competencia,
garantias'y condiciones de gercicio de los 6rganos de Justicia del Trabgjo
(articulo 113).

La mayoria de esas normas remiten a una legidacion, que yaexistiaa
momento en su entrada en vigor, por lo que dlas, por elo, yaincidieron
(o tienen posibilidad de incidir) inmediatamente, en los términos de esas
leyes preexistentes que s0lo deben ser acomodadas a |os principios inno-
vadores que la Constitucion, por ventura, haya trazado. Algunas veces,
con todo, la norma constitucional se limit6é a congtitucionalizar reglas u
orientacion ordinaria precedente.

12. Hay casos en que la norma constitucional no menciona unalegida-
cién que le dé eficacia, sino, bajo sus términos, claramente necesita de
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esa normatividad posterior, por exigencia de otras disposiciones constitu-
cionales 0 en razén de la materia de la que conoce. Por gemplo, € articu-
lo 217, 11, que prevé el fomento de précticas deportivas, contempla en sus
incisos algunas medidas para volver realidad € fomento prometido, entre
las cuales *‘el destino de los recursos publicos para la promocion priorita
riadel deporte educacional y, en casos especificos, parael deporte de alto
rendimiento”’. Ahora bien, por tratarse de empleo de recursos publicos,
todavia la norma no menciona la necesidad de ley, ésta se hace indispen-
sable, ya que se trata de redlizacion de gastos, y éstos no pueden hacerse
efectivossin prevision legal (articulo 167).

13. Hay, incluso, en esa parte de la Congtitucion, muchas normas de
carécter facultativo (articulo 22, parrafo Unico; 37, X1X;47 50; 136 y 137,
148; 149, parrafo Unico; 150, § 70.; 153, § lo.; 154; 155, § 20., V; 156,
§ 10.), unas dependientes de ley, otras de resolucion senatorid o de de-
creto, las cuaes tienen su eficaciay aplicabilidad sempre subordinada a
lavoluntad del destinatario de la autorizacion, que goza de entera discre-
cionalidad en cuanto a su aplicacién, pero esta vinculado a la forma, re-
quisitos y condiciones establecidos para € uso de la facultad otorgada.
Mas ala, las normas que autorizan la creacion de tributos también son de
esa naturaleza (tal y como ya dijimos), pues estatuyen mera posibilidad
de ingtitucién de los tributos indicados a cada entidad publica (Union, es-
tados, Distrito Federa y municipios), que puede, o no, utilizar competen-
ciaatribuida, pero, decidiendo hacerlo, hay que obedecer las reglas cons-
titucionales que determinan que se ha hecho mediante ley (articulo 150,
1), segun laforma, condicionesy limites estatuidos en € conjunto de dis-
posiciones sobre € sistema tributario nacional. Son esas normas, en defi-
nitiva, dotadas de eficacia prohibitiva, en € sentido de que no pueden
usar otras competencias, sSino agquel las conferidas.

14. Findmente, es conveniente apuntar que rara vez se encuentran nor-
mas congtitucionales de €eficacia contenida y de principio programético
entre |os elementos organicos de la Congtitucion.

De eficacia contenida, nos parece ser € dd articulo 37, | (“‘alos car-
gos, empleosy funciones publicas tendran acceso los brasilefios que cum-
plan los requisitos establecidos en laley™).

417 El dispositivo dice: “‘solamente por ley especifica podrén ser creadas empresas publicas, so-
ciedad de economia mixta, autarquia o fundacion plblica”’. Hay ahi unafacultad, o sea, laposibilidad
de ser creadas aguellas entidades, y una limitacion, o sea, esa creacion sdlo puede ocurrir por ley
especifica, 0 sea, ley que tenga por objeto esta creacion.



176 JOSE AFONSO DA SILVA

I1l. EFICACIA DELASNORMASCONSTITUCIONALESLIMITATIVAS

15. Las normas limitativas (elementos dogmaticos o limitativos) impo-
nen restricciones y deberes a los poderes gobernantes y, en contrapartida,
confieren derechos subjetivos a los gobernados. Se sittan predominante-
mente entre |las digposiciones que estatuyen sobre las declaraciones de los
derechos fundamentales y democréticos, y garantias constitucionales de
esos derechos. En nuestro estatuto politico maximo aparecen concentra-
dasen € titulo 11, especidmente entre los articulos 50. y 14 a 17.

16. Paginas atras, distinguimos un conjunto de normas que denomina
mos normas de eficacia contenida. Son aquellas que estatuyen directa
mente sobre |os intereses configurados, pero prevén, también, medios de
contener su propia eficacia en los limites que atiendan e orden publico, la
seguridad, las buenas costumbres; en definitiva, la efectividad misma de
los derechos y ventgjas en ellas otorgados, con € fin de que € gercicio
de esos derechos y la obtencidn de esas ventgjas por unos no vengan a
perjudicar los intereses de los otros. Pues bien, en e gemplo presentado
se percibe claramente que las normas de eficacia contenida (o con posibi-
lidad de ser contenidas por una reglamentacion ulterior o por conceptos
generdes en ellas consignadas) se manifiesta, con més frecuencia, entre
las disposiciones que consagran los derechos democréticos e individuaes
del hombrey las garantias constitucional es.

17. De lo expuesto se concluye facilmente que las normas limitativas
son de eficacia contenida. Volvamos, entre tanto, a tema, para ofrecer
nuevos ejemplos, para verificar particularidades relativas a asunto ahora
vinculado con la eficacia de |os e ementos dogméticos o limitativos.

Laregladd articulo 50., inciso XX VI, estatuye: *‘alos autores les co-
rresponde € derecho exclusivo de utilizacion, publicacion o reproduccion
de sus obras, transmisible a los herederos por €l tiempo que laley fije".
La primera parte de la disposicion confiere un derecho incondicionado e
incondiciona, congtituyendo una norma plenamente eficaz e inmediata-
mente aplicable. Pero la segunda norma de la disposicion ya contiene una
regla que posibilita la contencion de su eficacia, en aquella expresion
“por & tiempo que laley fije’. Notese bien: aunque mencione una legis-
lacion ulterior, la norma no es propiamente de eficacia limitada. El dere-
cho de los herederos, en € caso, se opera eficaz y directamente, una vez
verificada la condicién de hecho implicito: muerte del titular del derecho
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de autoria. Es un derecho que no depende de la ley. Esta cambiara para
contenerlo en € tiempo. S ella fuera promulgada, se daria la restriccion
en dlaimpuesta, desde que ésta ho impida completamente la eficacia de
la regla constitucional; por €lo, no se podra impedir la transmision por
herencia de |os derechos de autor. Pero, no habiendo ley, laregla no su-
frira limitaciones, y tales derechos ingresaran en € patrimonio del here-
dero, para siempre.

Yatenemos asi una idea del problema, vaiendo, sin embargo, repetir
gue normas de eficacia contenida son también aguellas que hacen refe-
rencia a “‘orden publico”, ‘‘buenas costumbres’, etcétera, como concep-
tos que condicionan la actividad discrecional del poder de vigencia.

Es de advertir que esos conceptos y elementos de contencion de las
normas constitucional es definidoras de derechos, per se stante, no pueden
impedirlos completamente. Hay limites en esa limitacion.48 Esta debe
transitar de una ley, que tendra que circunscribirse a reglamentar € ger-
cicio de aquellos derechos, deteniéndose donde obtenga un equilibrio tal
que todos puedan igualmente obtener la situacion de ventgja conferida.
Laausencia de ley reglamentaria significaincondicionalidad del gercicio
del derecho otorgado. Balladore Pallieri (comentando € articulo 40 de la
Congtitucion italiana, que dispone que el derecho de huelga se gjercitaen
el ambito de las leyes que lo regulan) sitiia bien € problema, por 1o que
Nos permitimos una cita de su pensamiento:

La determinacién de los limites entre los cuales es gjercitable el derecho de
huelgay dejada a arbitrio de laley, ala cual cabe decidir si la huelga sera4
admitida sdlo para fines econémicos o también para fines politicos, se po-
dra ser vedada en ciertos periodos criticos de la nacion, debera ser admitida
para todos los trabajadores o podra ser excluida por aquellos que presten
ciertos servicios, y asi en adelante. Laley podra poner limitaciones, pero €l
derecho fundamental de huelga debera ser salvaguardado, y seria inconsti-
tucional laley que lo vetase, o la cifiera de tales restricciones que préctica-
mente alcanzase €l mismo resultado.*1°

Mas adelante concluye: “‘Falta incluso la ley que dispone sobre € de-
recho de huelga; nuestra magistratura...” todavia ha admitido que € prin-

418 Paolo Barile estudia bien € asunto en dos obras: 11 soggetto privato nella Costituzione italia-
na, especiamente *‘Sezione seconda’, y Le liberta nella Costituzione, desde la p. 136, principal-
mente.

419 Diritto cogtituzionale, pp. 364y 365.
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cipio puesto en la Constitucion vale, apesar de ello, y e derecho de huel-
ga subsiste desde entonces.*2°

18. Estamos ahora en condiciones de asegurar que la mayoria de las
normas limitativas son de eficacia contenida. Pero existen también las de
eficacia plena, bastando recordar las citadas en € articulo 50., 1, I1, I11, 1V
etcétera, de la Congtitucion Federal.

Encontramos, entre los el ementos dogmaéticos o limitativos, reglas de
eficacia limitada, especialmente de principio ingtitutivo.

Ejemplos de lo anterior se encuentran en la Constitucion revocada que
redujo la eficacia de las siguientes normas aseguradoras de los derechos
fundamentales del hombre y garantias constitucionales, haciéndolas de-
pender de lalegidacion integrativa: € 8 12 del articulo 153 de lacartade
1969 decia que ‘‘laley dispondra sobre la prestacion de fianza’, sin indi-
car paraqué, en cuanto que la de 1946 estatuia que ‘‘nadie seriallevado a
prision en elladetenido s prestase fianza permitida por laley’’; mas gra-
ve, por dlo, era e retroceso verificado con relacion ala defensa del acu-
sado, previstaen el § 15 dd articulo 153, segin € cua la‘‘ley asegurara
alos acusados amplia defensa, con los recursos en ella inherentes’; esta-
ba claro que la *‘ley es la que haria asegurar...”, a medida que la materia
fuera regulada directa y eficazmente por € constituyente de 1946, en los
términos completos, en € inciso 25 de su articulo 141, que asi resaba:
“Se le asegura a los acusados la plena defensa, con todos los medios y
recursos esenciaes de ella, desde la nota de culpa, que, asignada por la
autoridad competente, con los nombres del acusador y de |os testimonios,
sera entregado a preso dentro de veinticuatro horas’. Es verdad que, en
primer lugar, aquella normadel § 15 del articulo 153 de la carta de 1969
deberia ser entendida en consonancia con € 8§ 16 de la misma disposi-
cion, que, perentoriamente, determinaba que la instruccién criminal seria
contradictoria, significando eso que a acusado cabia defenderse sempre
ampliamente; en segundo lugar, venia a colacion lo dispuesto en € § 4o.
del mismo articulo 153, que consustanciaba la garantia de jurisdiccion, lo
gue, segun la doctrina, importaba también en la seguridad del proceso y
de la defensa; en tercer lugar, venia también a colacion € § 10. del mis-
mo articulo 153, que aseguraba € ““principio de igualdad ante laley’’, lo
gue envolvia también € principio de la isonomia procesal, que se mani-
festaba en @ tratamiento igual alas partes, en e caso, a acusador (Estado

420 |bidem, p. 367.
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o0 particular) y acusado; en cuarto lugar, finamente, aquel 8§ 15, depen-
diente de la legidacion, ya encontro leyes aseguradoras de la amplia de-
fensa, sendo, asi, de naturaleza afirmativa de las hormas preexistentes
gue no podrian ser modificadas para restringir la amplituda de la defensa
delos acusados.

Esas consideraciones son realizadas para demostrar la naturaleza de las
normas congtitucionales que pueden de una Constitucion a otra asumir
mayor o menor eficacia, y también para destacar que una norma aislada
puede parecer de eficacia reducida, pero, examinada de cara a otras, se
tiene que su eficacia se revela plena. La Constitucion de 1988 retomo la
tradicion de la Congtitucién de 1946, enunciando aguellas normas con
eficacia plena (articulo 50., LV: A los litigantes, en proceso judicia o
administrativo, y alos acusados en general |es seran asegurados € contra-
dictororio y amplia defensa, con los medios y recursos en ella inheren-
tes’; LXVI: “nadie sera llevado a prision o en ella mantenido, cuando la
ley admitalalibertad provisional con o sin fianza’). No son derechos de-
pendientes de la ley, como estaban en la Constitucion del 69, pues ema-
nan directamente de las normas constitucionales que |os enuncian. Todo
ello, més ala, reforzado por la norma del 8 10. del mismo articulo 50.:
““Las normas definidoras de derechos y garantias individual es tienen apli-
cacioninmediata’.

Hay casos en que la Congtitucién somete algiin procedimiento alaley,
con la intencién de reforzar un derecho fundamental o una garantia
congtitucional. Véase, como gemplo, € texto del inciso XXIV de articu-
lo 50.: “laley establecerd el procedimiento para la expropiacion por ne-
cesidad o por utilidad publica, o por interés social, mediante una justa'y
previaindemnizacidn en dinero, excepto |os casos previstos en esta Cons-
titucion” . La parte fina se refiere alos casos de pago en titulos (articulos
82 § 40, 111, y 184). Es interesante observar que, en ese caso, tenemos
una norma de eficacia limitada de principio ingtitutivo (instituye un pro-
cedimiento). Que quiere decir que ela prevé la posibilidad de expropia-
cion, solo mediante un procedimiento que la ley hade ingtituir. Laley ya
existe. S no existiese, la expropiacion no podria redizarse, 10 que es un
refuerzo a derecho de propiedad consignado en € inciso X XI1I del mismo
articulo 50.

Mas dificil de andlizar y entender es la norma del inciso XXVIII del
mismo articulo 50.: ‘‘estén asegurados, en los términos de la ley: @) la
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proteccion a las participaciones individuales en obras colectivas y la re-
produccién de laimagen y voz humana, inclusive en las actividades de-
portivas, b) e derecho de fiscalizacion del aprovechamiento econémico
de las obras que creardn o que participaran alos creadores, alos intérpre-
tesy las respectivas representaciones sindicales y asociaciones”. Lanor-
ma genera derechos individuales, porque se cree inserta entre estos dere-
chos que, sin embargo, estén asegurados sblo en los “‘términosdelaley’ .
Entonces, €l goce de esos derechos s0lo se hace efectivo en los términos
puestos por la ley. Pero € § 1o. del articulo 50. declara que las normas
definidoras de derechos y garantias individuales tienen aplicacion inme-
diata. ¢Cdmo conciliar la incoherencia? Véase que la nhorma no es tipica
del derecho individual, por referirse a relaciones contractuales, y deberia
estar entre las normas del orden econdmico. Una situacion protegida ahi
es, por gemplo, e derecho del artista contratado para una novelatelevisi-
va de participar en los resultados de |os negocios posteriores que la emi-
sora contratante obtenga con la venta de la novela para otra emisora del
pais 0 en € extranjero. El hecho de que la norma conste como derecho
individual tiene que tener consecuencia. ¢Qué significado tiene € § lo.
del articulo 50. en una situacion como ésa? En e caso que examinamos,
la ley mencionada en el texto es imprescindible para definir clausulas
contractuales que se deban organizar en favor del participante en obras
colectivas, etcétera. Pero, afata de ley, € Poder Judicia no puede dejar
de apreciar pleitos de interesados que prevén la concurrencia de actos que
les den tales derechos, aunque |os contratos sean omisos en su prevision.
Ahi es donde la eficacia de la norma puede estar entre las de derechos
individuales, teniendo en cuenta el § 10. del articulo 50.

IV. EFICACIA DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES
SOCIOIDEOLOGICAS

19. La€ficacia de las normas constitucional es socioideol dgicas (que en
nuestra carta congtitucional basica se encuentran entre los articulos 170 a
232) merece un examen atento, dado que es ahi donde se locdizan las
disposiciones *‘incomodas’, seguin la expresion de Crisafulli, en virtud de
gue prospera una acentuada tendencia de considerarlas, todas, 0 asi todas,
de naturaleza programética, y de ninguna eficacia, de acuerdo con cierta
corriente doctrinal, cuyavalidez yarebatimos.
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20. Es cierto que los elementos socioideol 6gicos de las Congtituciones
trazan la marca de compromiso que caracteriza el constitucionalismo
contemporaneo, y muchas de sus disposiciones no conseguiran fuerza di-
rectamente operativa, limitandose a trazar principios y esguemas progra-
maéticos. Pero, a los pocos, de Congtitucion en Constitucion, van ellas
captando mas y més contenido concreto, y varias de dlas que, en las
Constituciones anteriores revelaban un mero ideal a ser acogido, simples
programas a ser desarrollados mediante ley, hoy aparecen como reglas de
eficacia plena y aplicabilidad inmediata, en cuanto que otras ingresaran
en el papel de aguellas de principio institutivo.

21. Ya explicamos, en algun lugar, las normas programéticas de la
Constitucion vigente. Vamos ahora a examinar, entre las socioideol 6gi-
cas, las de principio ingtitutivo, en primer lugar, para, despueés, estudiar
las de eficacia plena, con particular atencién a aquellas que confieren de-
rechos alostrabajadores.

22. Contienen principio ingtitutivo las disposiciones de los articulos
172, 173, 8 30., 174, § 20., 175 y su parrafo Unico, 177, 88 20. y 3o. (EC-
9/95), 192, 194, parrafo Unico, 200, 214, 218, § 4o.

23. Volvamos, por elo, nuestra mirada a las normas socioideol 0gicas
de eficacia plena. Son varias, y nos limitaremos a indicar, g emplificati-
vamente, algunas de |as disposiciones que las contienen: § 20. dd articulo
8o. (libertad sindical, directamente establecida por la Constitucion); ar-
ticulo 9o., articulo 176 (caput) y sus §§ 10. (EC-6/95), 30. y 4o.; articulo
177 y susincisos (no los parafos); articulo 180; articulo 181; articulo 192,
8§ 30. (la aplicabilidad de ese parrafo no depende de la ley complementa-
ria previstaen € caput del articulo, porque tiene autonomia propia, y po-
dria hasta constituirse en un articulo autbnomo); articulo 206; articulo
207y 8 20. (EC-11/96; y 8§ 10. es de eficacia limitada —principio institu-
tivo—); 88 10., 20. y 30. del articulo 208; articulos 209 a 212; 215 (tam-
bién de eficacia juridica plena, pero no sociamente efectiva, pues € no
cumplimiento real de la regla no le retira la capacidad de regir directa
mente € interés en ella previsto ni su aplicabilidad inmediata); articulo
220, menos los 88 30. y 40., que son de naturaeza ingtitutiva; articulos
222y 223; los articulos 226 con sus parrafos, y 228.

24. Reservamos € espacio fina de esta parte de nuestro estudio, para
un examen mas detenido de las normas del articulo 70. de la Congtitu-
cion. Aqui, elladio un paso a frente con relacion al correspondiente ar-
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ticulo 157 de la carta de 1946. Este, en efecto, decia que la *‘legislacion
de trabgjo y de la prevision socia obedecerd a los siguientes preceptos,
independientemente de otros que velen por la mejoria de la condicion de
los trabgjadores”’. Inmediatamente, en diecisiete items y un parrafo ex-
pugné los preceptos que la ley deberia consagrar. Taes preceptos tenian
un nitido sentido programético, aunque, con razon, Pontes de Miranda
viese en éllas, reglas juridicas de naturaleza diferente: algunas, suficien-
tes en si; otras, no.*

La Constitucion vigente regula directamente |os derechos de | os traba-
jadores, en e articulo 70., donde estatuye en términos inequivocos. “ Son
derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademés de otros que vean
por la mejoria de la condicion socia’. No parece haber duda, todos los
derechos constantes de los incisos de aquel articulo (salvo los derechos
indicados en losincisos V, XX y XXVII, todavia programaticos, € dere-
cho de participacion en las utilidades, inciso X1, ya fue reglamentado, de-
jando de ser programético; s la reglamentacion es 0 no satisfactoria es
otra cuestion) fueron directamente conferidos por e congtituyente a los
trabajadores, reservandose, ademas de ellos, otros que, programéticamen-
te, viesen lamejoria de su condicion socidl.

No se diga que hay derechos entre los previstos, que no pueden ser
obtenidos de inmediato, como € de ‘“‘reduccion de los riesgos inherentes
a trabgjo, por medio de normas de salud, higiene y seguridad” y € de la
“asistencia gratuita a los hijos y dependientes desde el nacimiento hasta
los seis afios de edad en guarderias y preescolar’” (articulo 70., XXIl y
XXV). Puede ser problematico y hasta dificil e cumplimiento del deber
contrapuesto a ese derecho. Pero alos trabgjadores les otorgan un recono-
cimiento de su exigibilidad, pudiendo, por €ello, recurrir alas vias judicia-
les para congtrefiir a las ingtituciones de prevision a cumplimiento de la
prestacion asistencial prevista.

25. No necesitamos examinar todas las normas, que ahora tendran sen-
tido de unareal declaracion de los derechos de los trabajadores. Andliza
remos, con todo y ello, & derecho de huelga, asegurado en € articulo 9o.
alos trabgjadores, alos que compete incluso decidir sobre la oportunidad
de gercerlo y sobre los intereses que deban por medio del defender, salvo
la huelga de los servidores publicos (articulo 37, VII). Ahi, la Congtitu-
cién confiere a los trabajadores e derecho de huelga, directamente. Sera

421 Comentérios a Constitugdo de 1946, t. VI, p. 10.
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inconstitucional laley que regule e derecho de huelga. Laley referidaen
el 8 1o. del articulo 0. no interfiere con la eficacia del derecho de huel-
0a, en si, pero incide en su procedimiento con relaciéon a los servicios o
actividades esenciales, porgque dispone sobre la atencidn de las necesida
des inaplazables de la comunidad, y, en ese caso, la operacion de la huel-
ga queda sujeta a la observancia de 1o que disponga laley. Hay ahi en un
[imite bastante estrecho, una forma de norma de eficacia contenida.

Todo eso significa que no solo podré hacer distincion entre huelga eco-
némica y huelga politica para considerarse una u otra ilicita. Los fines,
los motivos de la barrera, tan solo pueden justificar interferencia del po-
der publico, bajo € argumento de ilicitud, ya que a los trabgjadores les
corresponde e derecho de decidir sobre los intereses que deban defender
por medio del derecho de huelga. Laley que asi |o disponga restringirala
norma congtitucional, y tendré su validez comprometida. Y |a autoridad
que asi |0 acoja estara cometiendo un delito de responsabilidad, s no otro
mas grave.

Diferente es € derecho de huelga, previsto para los servidores pabli-
cos, conforme lo dispone € articulo 37, VII (EC-19/98): ‘e derecho de
huelga seré gjercido en los términos y los limites definidos en la ley
especifica’. En la practica, “‘es cas |o mismo que rechazar € derecho
prometido; primero, porque, s laley no lo contempla, & derecho no exis-
tira; segundo, porque, contemplandolo, no hay pardmetro para su conteni-
do, puede ser tanto més abierta como més restrictiva. Depende de la co-
rrelacion de fuerzas. Por eso, es megior contemplar € derecho con esas
condicionantes, que no ser constitucional mente reconocido’” 422

V. EFICACIA DE LASNORMAS DE ESTABILIZACION
CONSTITUCIONAL

26. Las Congtituciones estan hechas para perdurar rigiendo las estruc-
turas, situaciones, comportamientos y conductas que sus normas tienen
como adheridas a los valores juridicos necesarios a la convivencia socia
en lacomunidad ala que se refieren. La permanencia de determinado or-
den constitucional depende de factores extrinsecos y de factores intrinse-
cos. Los extrinsecos, que aseguran la durabilidad de la Constitucién, son
de orden socioldgico y psicolgico, como ocurre en Inglaterra. Los intrin-

422 Cfr. nuestro Curso de direito congtitucional positivo, p. 639.
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SECOS Son técnicas creadas por las propias normas constitucionales, desti-
nadas a asegurar su estabilidad y defensa.

La Constitucion [dice Pontes de Miranda] por el hecho de existir, es ley.
Como ley se impone. Las leyes o son infringidas por los individuos, o por
los propios érganos del Estado. Defenderlas es uno de los propdésitos técni-
cos. La defensa de la Constitucion debe pasar a frente de cualquier ley, por
ser laley que constituye al Estado, después de construido. Més alla de ser
defendida contra las violaciones, rige la Constitucién contra las tentativas
de cambio que no atenderan las reglas sobre reforma.423

27. A esas normas que prevén sobre |as técnicas de defensa de la Cons-
titucion es alas que llamamos *‘normas de estabilizacion congtitucional .
Proporcionan los elementos que aseguran la durabilidad de la Constitu-
cion, estatuyendo sobre la defensa, orden y rigidez constitucional es.*2
Pero en laleccion de Pontes de Miranda, la *‘técnica de la defensa de la
Congtitucion comporta problemas diversos, como € problema de la guar-
da de la Congtitucion y de la rigidez congtituciona, aquélla ligada a 6r-
gano defensivo y ésta, a coeficiente de estabilidad de las reglas constitu-
cionales’.»

Las normas constitucionales de estabilizacion (o defensa) de la Consti-
tucion nos indican, no solo las técnicas y los medios para ello, sino tam-
bién: @) aquién cabe defenderlay guardarla; b) contra quién se dirigirala
defensay guarda.

28. Rigidez constituciona e incongtitucionalidad de las leyes. Son dos
sistemas técnicos de las Constituciones modernas destinadas a asegurar
su estabilidad contralasinvestidas del legidlador ordinario.

1) Larigidez, como se sabe, y ya dijimos, se refiere alamayor dificul-
tad de cambio de las Constituciones, y confiere, a Sus normas, supremacia
juridica con relacion a las demés reglas juridicas del ordenamiento esta-
tal. Impide su modificacién por via de legidacion ordinaria o comple-
mentaria, y genera la invalidez o ineficacia de las leyes y actos que las
infringieran. Significa eso que las normas que consustancian €l principio

423 “‘Defesa, guardaerigidez das Constituicdes’, Revista de Direito Administrativo, vol. 4, p. 3.

424 Pontes de Miranda, *‘Defensa, guarda e rigidez das CongtituicBes”’, Revista de Direito Admi-
nistrativo, vol. 4, pp. 1a12, y vol. 5, pp. 1 a 25, cuidé magnificamente e tema bajo la perspectivade
|as técnicas existentes. Ese angulo no eslo que nos esta preocupando aqui, por 1o que silo es expues-
to en la medida suficiente para su comprensién. Nos interesa sdlo examinar la eficacia de esas
técnicas.

425 Trabgjo cit., supra, Revista de Direito Administrativo, vol. 4, p. 3.
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de la rigidez constitucional funcionan, a un tiempo, como instrumentos
gue aseguran la eficacia de las otras disposiciones insertas en € estatuto
mayor del Estado, y como reguladoras de esa eficacia en € tiempo, ya
gue, admitiendo su modificacion mediante ley de enmienda constitucio-
nal, demuestran que su inmutabilidad no es absoluta, sino relativa.

La norma congtitucional, que permite enmiendas a la Congtitucion Fe-
deral, es meramente facultativa, en cuanto a la propuesta de cambio: *‘La
Condtitucion podré ser enmendada’, dice e articulo 60. Las demas reglas
sobre € asunto (incisos y parrafos del articulo 60) son todas de eficacia
plenay de aplicabilidad inmediata, una vez desencadenado € proceso de
elaboracion de la enmienda constitucional. Al discriminar, en € articulo
60, los titulares del poder de iniciativa de enmienda, la Congtitucion no
impone la obligacion de utilizar ese poder, sino es impositiva en € senti-
do de que lainiciativa solo pertenece a aquellos titulares ahi indicados, e
incluso, ha de respetar los requisitos exigidos en losincisos| y |1 del mis-
mo articulo. Son también plenamente eficaces y de incidencia directa las
reglas de los 88 20. y 30. del mismo articulo relativo a modo de funcio-
namiento del Congreso Nacional: discusion, votacion, aprobacion y pro-
mulgacion de enmienda constitucional.

Cuando no se trata de materia interna corporis, € no respeto a esas
reglas incumbe en lainconstitucionalidad de laley de reforma de la carta
magna.

Merece la pena destacar, en € tema que nos ocupa, las normas de los
88 10. y 4o., por la relevancia que presenta con relacion a la eficacia de
las normas constitucionales. El segundo instituye un nicleo juridicamente
inmodificable: ‘*“No ser& objeto de deliberacion la propuesta de enmienda
tendiente a abalir: 1. La forma federativa del Estado; 11. El voto directo,
secreto, universal y periodico; I11. La separacion de los Poderes; 1V. Los
derechos y garantias individuales’, ampliando € nucleo inmodificable
con relacion a las Congtituciones anteriores. El primero retira la eficacia
de las disposiciones sobre enmienda congtitucional, cuando otro grupo de
normas de estabilizacion y defensa de la Congtitucion (las que regulan la
intervencion federal, € estado de defensay € estado de sitio) inciden.
Hay ahi, en esta tltima hipétesis, un fendbmeno curioso ligado al tema de
la eficacia de las normas congtitucionales. En € instante en que un grupo
de normas manifiesta su eficacia, por via de un mecanismo de coordina-
cién y reciproco condicionamiento, se retrae la eficacia de otras disposi-
ciones; la norma ddl cuestionado § 10. del articulo 60 vincula la técnica
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de revisén congtitucional con la técnica de defensa del orden creado y
sustentado por la Constitucién, cuando estatuye: *‘La Constitucion no po-
dra ser enmendada en la vigencia de intervencion federal, de estado de
defensay de estado de sitio”.

Mas importantes, con todo y €llo, son las normas del § 40., que vedan
las enmiendas constitucionales tendientes a abolir las situaciones consti-
tucionales ahi enumeradas, como vimos arriba. Su eficacia es plenay su
aplicabilidad es directa y completa, desde que la Constitucion entrd en
vigor. Asi, por giemplo, la norma del inciso | del §4o. del articulo 60
importa a conferir eficacia juridica permanente a las normas que estruc-
turan lafederacién. No solo laregla declaratoriadd articulo 1o. delacar-
ta politica, sino todas las normas que congtituyan desdoblamiento 16gico
del principio federal, como, por g emplo, las que confieren autonomia a
los estados-miembros (lo que implica la existencia de 6rganos propios y
un minimo de competencias exclusivas).*® El inciso |1 del mismo parrafo
reporta las reglas del articulo 14. El inciso 111 a principio expresado en €
articulo 2o. (**Son Poderes de la Unién, independientes y arménicos entre
s, d Legidativo, d Ejecutivo y @ Judicid’”), con los desdoblamientos del
titulo IV sobre la organizacién de los poderes. Finamente, € inciso 1V
exponelos derechosy garantiasindividuales referidos en € articul o 50.

2) Lacuestion delaincongtitucionalidad de lasleyes sevinculaa dela
rigidez de la Congtitucion. Este tema no o trataremos aqui. Nos interesa
tan solo destacar las normas de la Constitucion Federal que se relacionan
con € asunto, para verificar la naturaleza de su eficacia. Son las siguien-
tes: a) articulo 97: * Solamente por € voto de lamayoria absoluta o de sus
miembros o de los miembros del respectivo 6rgano especial, podran los
tribunales declarar 1a incongtitucionaidad de la ley o acto normativo del
poder publico™; b) articulo 102: *‘Compete a Supremo Tribunal Federal,
principalmente, la guarda de la Constitucion, cabiéndole: 1. procesar y
juzgar originariamente: a) la accion directa de incongtitucionalidad de ley
0 acto normativo federal o estadual y la accion declaratoria de constitu-
ciondidad de ley o acto normativo federa; Il. ...; Ill. juzgar, mediante
recurso extraordinario, las causas decididas en Unica o Ultima instancia,
cuando la decisién recurrida: @) contrarie |as disposiciones de esta Consti-
tucion; b) declare lainconstitucionalidad de tratado o ley federd; c) juz-
gue vdida una ley o acto de gobierno local contestando de cara de la

426 Cfr. Durand, Charles, ‘El Estado federa en e derecho positivo™, El federalismo, p. 190.
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Condtitucion; c) articulo 52: ‘“‘Compete privativamente al Senado Fede-
ra: X. suspender la gecucion, de todo o en parte, de laley declarada in-
congtituciona por decision definitiva del Supremo Tribuna Federa’’; d)
articulo 102, § 20.: *‘Las decisiones definitivas de mérito, proferidas por
el Supremo Tribunal Federal, en las acciones declarativas de constitucio-
nalidad de unaley o acto normativo federal, producira eficacia contra to-
dos los efectos vinculantes, relativos a los demés 6rganos del Poder Judi-
cia y del Poder Ejecutivo’’; €) articulo 103: *‘Pueden proponer la accién
de inconstitucionalidad: 1. € Presidente de la Republica; I1. la Mesa del
Senado Federd; 111. laMesa de la Camara de Diputedos;, 1V. laMesade la
Asamblea Legidativa; V. € Gobernador del Estado; VI. e Procurador
Genera de la Republica; VII. € Consgo Federal del Orden de los Abo-
gados de Brasil; VIII. Partido Politico con representacion en e Congreso
Nacional; IX. confederacion sindica o entidad de la clase de &mbito nacio-
nal’’; f) articulo 103, § 10.: “‘El Procurador General de la Republica debe-
raser previamente oido en las acciones de inconstitucionalidad y en todos
los procesos de competencia del Supremo Tribunal Federa’; g) articulo
103, 8§ 20.: ““Declarada la incongtitucionalidad por omision de medida
para volver efectiva la norma congtituciona, seré dada instruccion a poder
competente para la adopcion de las providencias necesarias y, tratandose
del érgano administrativo, debera hacerlo en treinta dias’; h) articulo
103, § 30.: **Cuando & Supremo Tribunal Federa apreciaralainconstitu-
cionalidad, en tesis, de la norma legal 0 acto normativo, citard, previa
mente, d Abogado General de la Unidn, que defenderd @ acto o texto
impugnado’’; 1) articulo 103, 840.: “‘La accion declaratoria de constitu-
cionalidad podra ser propuesta por € Presidente de la Republica, por la
Mesa del Senado Federal, por la Mesa de la Camara de | os Diputados o por
el Procurador General de la Republica’”’.

Son normas, como se ve, de eficacia plenay de aplicabilidad inmedia
ta, porque, verificados los presupuestos y situaciones descritos, inciden
sin necesidad de legidacion ulterior, aunque existan leyes que disciplinen
procesos y procedimientos viendo la declaracion de inconstitucionalidad
delasleyesy demésactos.

Obsérvese que esas normas interfieren con agquellas que confieren €
poder de legidar y emitir decretos y dictar sentencias. La Congtitucion
regula € proceso legidativo (articulos 61 a 69, 165 y 166). Se presume
gue los actos legidativos se conformen a la Congtitucion, y los respeten,
pues son hechos —deberia serlo— con base en las normas congtituciona-
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les también de eficacia plena. Por eso, milita en su favor una presuncion
de congtitucionalidad. De ahi la razon por la que su ineficacia general
(erga omnes) se dara @) con la publicacion de la decision del Supremo
Tribuna Federa en € caso de declaracion de inconstitucionaidad en ac-
cién directa (articulo 102, § 10., ) y en @ caso de decision de mérito en
las acciones declaratorias de constitucionalidad (articulo 102, §20.); b)
después que € Senado Federd suspendierala gjecutoriedad de laley juz-
gada incongtituciona por e Supremo Tribuna Federal, en decision defi-
nitiva tomada por € voto de lamayoria de sus miembros (articulos 52, X,
y 97).

29. Estado de defensa'y estado de sitio. El primero indicado es €l esta-
do de defensa (articulo 136), que puede ser decretado por € presidente de
laRepublica, oido € Consgjo de la Replblicay € Consgo de la Defensa
Nacional, “‘para preservar o inmediatamente reestablecer, en locales res-
trictos y determinados, € orden publico o la paz sociad amenazados por
grave e inminente inestabilidad, inconstitucionalidad institucional o ac-
tuar por calamidades de grandes proporciones en la naturaleza’, determi-
nando medidas coercitivas autorizadas en los limites fijados en € § 1o.
dd articulo 136, siempre que no exceda € plazo de 60 dias, prorrogables
una vez por igual periodo (articulo 136, § 20.). Las medidas autorizadas
son de interferencia coactiva en la autonomia privada de los individuos y
servicios publicos. Y, notese, € concepto de ““orden publico y de paz so-
cid’ como precepto de contencion de la eficacia de las normas consus-
tanciadoras de derechos fundamentales.

El estado de sitio puede ser decretado por € presidente de la Republi-
ca, oido & Consgo de la Republicay e Consgo de Defensa Nacional,
después de autorizados por € Congreso Naciona (articulo 137), en los
casos de: |. conmocion grave de repercusion nacional o concurrencia de
actos que comprueben laineficacia de la medida tomada durante € estado
de defensa; 11. declaracion de estado de guerra o respuesta a la agresion
armada extranjera. El articulo 138 y d articulo 139 estatuyen normas so-
bre amplitud, medidas coercitivas, duracion, vigenciay cese del estado de
sitio. Todas esas normas contemplan la estabilizacion y defensa de la
Congtitucion, en cierta medida, contra procesos violentos de cambio o
perturbacion del orden congtitucional. Por eiemplo, cuando un grupo de
insurrectos pretenda dar un golpe de Estado para derrumbar a presidente
de la Republica, las normas de estado de sitio pueden ser utilizadas para
impedirlo, y con ello se esta defendiendo directamente la norma constitu-
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ciona que garantiza un determinado periodo presidencial, entre otros. S
la rebelion ve € cambio del régimen, e desencadenamiento de eficacia
de las normas de estado de sitio tiene como objetivo asegurar la defensa
—Y, pues, la ficacia— de todas las normas de la Constitucion que la sus-
tentan.

Finalmente, como se vio, € presidente no esta obligado a decretar nin-
guno de los estados indicados. Se le otorga simple facultad para €llo.
Pero, una vez utilizada ésta, las demés normas pertinentes son de eficacia
plena e inmediata aplicabilidad, y su falta de respeto puede generar lain-
terferencia del Poder Judicial. El desencadenamiento de la eficacia de
esas hormas incumbe en la disminucion o hasta en la suspension de la
eficacia de otras, especia mente de las que confieren derechos, garantiasy
prerrogativas, tal y como se numeraen los articulos 136, § 10., y 139.

30. Intervencion en los estados. He aqui otro instituto constitucional
previsto con la finalidad de estabilizacion y defensa de la Constitucion.
Sus normas constan en los articulos 34 a 36 de nuestro estatuto mayor. En
cuanto a la eficacia, esas normas tienen la misma naturaleza de aquellas
del estado de sitio; solo € deber de intervenir, verificados los presupues-
tos indicados en los articulos 34 y 35, es més acentuado que € de decretar
el sitio. Hay incluso obligatoriedad de hacerlo cuando ocurren los requisi-
tos previstosen el articulo 36, 11 y 111.

31. Responsabilidad del presidente de la Republica. Algunas normas
sobre la responsabilidad del presidente de la Republica también deben ser
incluidas entre las de estabilizacion y defensa de la Constitucion. Espe-
cialmente son de esa naturalezalas del articulo 85y susincisos|, Il, I11'y
IV, que consideran delitos de responsabilidad del presidente los actos de
é que atenten contra: @) la Congtitucion Federal; b) la existencia de la
Union; ) € libre gercicio del Poder Legidativo, del Poder Judicia, del
Ministerio Publico y de los poderes constitucionales de los estados; d) €
gercicio de los derechos politicos, individuales y sociales; €) la seguridad
interna del pais.

Pero esas normeas tienen eficacia limitada, pues dependen de una ley
especial, que defina esos crimenes, que establezca las reglas de su proce-
soy juicio. Vae la pena decir que las normas de los articulos 85 y 86 de
la Congtitucion congtituyen reglas de principio ingtitutivo. Da los princi-
pios. Laley especia cabe completarla, con lo que su eficacia queda redu-
cida. Sin embargo, a esa ley no le quedd mucho por regular; debera ate-
nerse solo a los pormenores, porque aquellos articulos ya ofrecieron cas
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todo su contenido, y en eso ellas son plenamente eficaces y de aplicabili-
dad inmediata. Laley especia tiene que respetarlos. No puede, por gem-
plo, inventar otros delitos de responsabilidad més ala de los previstos.
Hay que restringirse a la definicidn de éstos, incluso con la observancia
del esquema tipico indicado para cada uno. El proceso y € juicio tendrd,
también, que respetar las bases'y procedimientos yaenunciados en € articu-
lo 86. En aquello que laley innova, serainconstitucional, ante los princi-
pios trazados por las reglas de las dos disposiciones citadas. Entre tanto,
cuando habia ley anterior regulando la materia, la parte de esa ley que
contrariara tales disposi ciones quedd revocada por inconstitucional.

32. Organos de guarda de la Constitucion. Finalmente, unas breves
palabras sobre las normas que indican los érganos a los que les incumbe
la guarda de la Constitucidn. Tales 6rganos son los siguientes: @) los jue-
cesy tribunales, especiadmente el Supremo Tribunal Federa, que tiene €
deber de declarar lainconstitucionalidad de las leyesy actos que infrinjan
normas constitucionales; b) € presidente de la Replblica, a quien cabe
decretar los estados de defensa, € estado de sitio y laintervencion en los
estados; ¢) la Camara de los Diputados y € Senado Federd, alos cuaes
compete, respectivamente, declarar procedente laacusaciony €l juicio del
presidente de la Republica en los delitos de responsabilidad; d) € Senado
Federal, a quien compete la suspension de la gjecutoriedad de las leyes o
decretos incondtitucionales; €) las Fuerzas Armadas, destinadas a defen-
der los poderes constitucionales, laley y € orden; f) & Consgo de laRe-
publica, como érgano de consulta del presidente de la Republica (articulo
89); g) @ Consgo de Defensa Naciona, también como 6rgano de con-
sulta del Presidente de la Republica (articulo 91); h) en cierto modo, to-
das las personas, entidades, érganos e ingtituciones a las que la Constitu-
cién dio competencia para proponer la accion de inconstitucionalidad.

V1. EFICACIA DE LASNORMAS DE APLICABILIDAD
DE LA CONSTITUCION

33. Las Constituciones acostumbran trazar ciertas normasy principios
gue condicionan aspectos de su aplicabilidad. A ellasy a €ellos, la doc-
trina les da el nombre de ‘‘elementos de aplicabilidad de la Constitu-
cién”’, y nosotros los llamamos simplemente ““normas de aplicabilidad de
la Constitucion’.
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Asi, son € preambulo, las disposiciones transitorias, las disposiciones
sobre la promulgacion, publicacion y momento inicial de vigencia de la
Constitucion.

34. Preambulo. Es la parte que precede al texto articulado de las Cons-
tituciones. Su extension varia de Consgtitucion a Constitucion. El de la
Condtitucion de 1946 era dd tenor siguiente: **Nosotros, 1os representantes
del pueblo brasilefio, reunidos, bajo la proteccion de Dios, en Asamblea
Constituyente para organizar un régimen democratico, decretamosy pro-
mulgamos la siguiente Congtitucién de los Estados Unidos del Brasil™.
Mas extenso es e preambulo de la Constitucion de los Estados Unidos de
América, asi enunciado: ‘“Nosotros, € pueblo de los Estados Unidos, con
el fin de formar una unidn més prefecta, establecer la justicia, garantizar
la tranquilidad interna, proveer la defensa comun, promover € bienestar
general y asegurar |os beneficios de lalibertad para nosotros y para nues-
tros descendientes, promulgamos y establecemos la Constitucion paralos
Estados Unidos de América’.

También eralargo € preambulo de la Constitucion francesa de 1946,
gue contenia la declaracion de los derechos politicos y sociales del hom-
bre. Asmismo, e predmbulo de la Constitucion de la antigua Checodo-
vaguia de 1948, también con una declaracion de derechos y una sintesis
de las luchas del pueblo checodovaco, con la particularidad de ser consi-
derado como parte de la Constitucion, por fuerza de su articulo 171, nu-
mero |. Todo eso cambi6 con e régimen comunista.

Més breve era e preambulo de la Constitucion de Brasil de 1967: “‘d
Congreso Nacional, invocando la proteccion de Dios, decretay promulga
la siguiente Constitucion de Brasil’”, que fue mantenido en la de 1969, con
el Unico cambio del nombre *‘Constitucion de Brasil”” por ** Congtitucion
de laRepublica Federal de Brasil”. Vaia, sin embrago, como preambulo,
en lo que atafie a la fundamentacion de la autoridad otorgante de la en-
mienda constitucional, € conjunto de considerandos justificativos de su
promulgacion. Fundamentalmente no pasaba de clausula promulgatoria,
salvo sdlo aguella invocacion de la proteccion de Dios. No es extrafia la
ausencia del predmbulo en las Constituciones, como por gemplo la de
Albanig, lade Austria, lade Bélgicay lade Dinamarca.

La Constitucion brasilefia de 1988 trazo e siguiente preambul o:

Nosotros, representantes del pueblo brasilefio, reunidos en Asamblea Na-
cional Constituyente para instituir un Estado democratico, destinado a ase-
gurar €l gercicio de los derechos sociales e individuales, la libertad, 1a se-
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guridad, el bienestar, e desarrollo, la igualdad y la justicia como valores
supremos de una sociedad fraterna, pluralistay sin preconceptos, fundada
en la armonia socia y comprometida, en €l orden interno e internacional,
con la solucién pacifica de las controversias, promulgamos, bajo la protec-
cion de Dios, lasiguiente Constitucion de la Republica Federal del Brasil.

Hay controversiaen ladoctrinaen cuanto al valor del preambulo de las
Congtituciones. La mayoria de |os autores rechazan |la natural eza normati-
vaen e sentido técnico-juridico, reconociendo en ella simples directivas
basicas del régimen constitucional, especialmente del orden mora y filo-
sofico.42” Es esa la opinion de Kelsen, para quien en € preambulo “‘ ex-
prese las ideas politicas, moraesy religiosas que la Congtitucion tiende a
promover. Generamente, e preambulo no estipula normas definidas en
relacion con la conducta humanayy, por consiguiente, carece de un conte-
nido juridicamente importante. Tiene un caracter antes ideol gico que ju-
ridico’” 428

Pero la cuestion estélejos de ser pacifica

Carl Friedrich reconoce en dla una particular importancia porque re-
flggalaopinion publicaala cua cada Constitucion debe su fuerza42® Bur-
deau entiende que € preambulo, cualquiera que sea, fijala aptitud del ré-
gimen ante los grandes problemas socides, politicos e internaciona es.**°
Carl Schmitt sustento que las Constituciones de Alemania de 1871 y
1919 contenian preambul os en que la decision politica se encontraba for-
mulada de manera singularmente clara 'y penetrante, rebatiendo la teoria
que los trataba cas siempre como ‘‘simples declaraciones”’, o0 ““noticias
histéricas’, o declaraciones de vaor meramente enunciativo, no disposi-
tivo.#3! Garcia-Pelayo, después de exponer € pensamiento de Schmitt, no
titubed en considerar las declaraciones contenidas en e predmbulo como
parte integrante y esencial del orden juridico constitucional, puesto que
dan sentido alas normasjuridicas.*32

Vedel defiende latesisde qued *“ predmbulo, texto votado por € cons-
tituyente bgjo un titulo general recubriendo € conjunto del texto constitu-
cional, sometido como tal al referéndum, es parte integrante de la Consti-

427 Cfr. Burdean, Georges, Droit constitutionnel et institutions politiques, pp. 71y 376.
428 Teoria general del derechoy del Estado, p. 309.

429 La démocratie congtitutionnelle, p. 86.

430 Op. cit., p. 376.

431 Teoria dela Congtitucion, p. 29.

432 Derecho congtitucional comparado, p. 111.
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tucién y tiene, como minimo, un valor juridico igual aésta’ 433 Pero reco-
noce que, en ela, hay partes imprecisas, vagas, de las que no se pueden
extragr verdaderas normas juridicas. Incluso en esa parte, ve consecuen-
cias juridicas#3* Corresponde observar que Vedel esta analizando €l
predmbulo de la Constitucion francesa de 1946, que Carl Friedrich cree
ser “‘una anomalia juridica, porque ta preambulo debe necesariamente ser
més que un valor declarativo’ 4%

De esas ideas hasta aqui expuestas, parece ser posible fijar una tesis
general sobre la eficacia 'y €l valor juridico de los predmbulos de las
Congtituciones. La mayoria de las veces, €ellas hacen referenciaimplicita
a una situacion pasada indeseable, y postulan la construccién de un orden
constitucional con otra direccion,*¥ o una situacion de lucha en la perse-
cucion de los propésitos de justicia y libertad;*37 otras veces, expresan un
principio bésico, politico, socia y filosofico del régimen instaurado por la
Congtitucion. Hay casos en que todo eso viene mezclado con las declara
ciones de derechos y garantias congtitucional es.438

En cuaquiera de esas hipétesis, los predmbulos valen como orienta
cion para la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales.
Tienen, pues, eficacia interpretativa e integrativa, pero contienen una de-
claracion de derechos politicos y sociales del hombre, sirven como regla
de principio programético, por o menos, aungue la jurisprudencia france-
sa, como anota Liet-Veaux, les davalor de ley, una especie de ley suple-
toria.*®®

35. Disposiciones trangitorias. Trazan un conjunto de normas general-
mente separado del cuerpo de la Congtitucion, como la nuestra de 1946 y
la vigente, con una numeracion propia de los articulos. Esa es la mejor
técnica, porque se trata de regular y resolver problemas y situaciones de
carécter trangitorios, generamente ligados a paso de un orden constitu-
ciona aotro.

Las normas de las disposiciones transitorias son parte integrante de la
Congtitucion. Habiendo sido elaboradas y promulgadas por € constitu-
yente, se revisten del mismo valor juridico de la parte permanente de la

433 Manual elémentaire de droit constitutionnel, Paris, 1949, p. 326.
434 |bidem, pp. 326y 327.

435 Op. cit., p. 87.

436 Cfr. Predmbulo de la Constitucion de Estados Unidos.

437 Cfr. Predmbulo de la Constitucion de Eslovaquia.

438 Cfr. Predmbulo de la Congtitucion francesa de 1946.

439 Droit constitutionnel, pp. 136y 137.
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Constitucion. Pero su caréacter transitorio indica que regulan situaciones
individuales y especificas, de tal suerte que, unavez aplicados y agotados
los intereses regulados, se agotan, perdiendo la razon de ser por la desa-
paricién del objeto de conocimiento, no teniendo mas aplicacion en lo
futuro.

Ejemplo tipico es la regla constante del articulo 1o. del Acto de las
Disposiciones Congtitucionales Transitorias de la Congtitucion Federal:
“El Presidentey e Presidente del Supremo Tribunal Federd y los miem-
bros del Congreso Naciona prestaran €l compromiso de mantener, defen-
der y cumplir la Congtitucién, en € acto y en la fecha de su promulga
cion”’. Su eficacia transitoria operé completamente. Se agotd. No es més
norma juridica, sno simple proposicion sintactica con valor meramente
histérico. Asi son en general todas las que figuran en e Acto de las Dis-
posiciones Constitucionales Transitorias. Muchas ya se agotaron. Otras se
van agotando poco a poco.

Son normas que regulan situaciones o resuelven problemas de excep-
cion. Por élo, los autores entienden que de sus disposiciones no se pue-
den tener argumentos para la interpretacion de la parte permanente de la
Constitucion. De una solucién excepciona para situaciones excepciona
les seria absurdo extraer argumentos para resolver situaciones 'y proble-
mas de carécter genera y futuros. La misma doctrina, por €llo, entiende
gue lo inverso esraciona y 16gicamente recomendable: en la duda, cuan-
do hayainterpretacion y aplicacion de las disposiciones transitorias, debe
el intérprete recurrir alo dispuesto en una parte permanente en la Consti-
tucidn, pues agqui se encuentran los criterios y soluciones que normalmen-
te, y para un futuro indefinido, y en un nimero también indefinido de ca-
sosy situaciones, la Congtitucion ofrece como regla general.

Las normas transitorias tienen, como vemos, € mismo valor juridico
de las normas congtitucionales permanentes. Eso quiere decir que son
normas congtitucionales. Tienen, por regla, eficacia plenay aplicabilidad
inmediata. Algunas, sin embargo, encomiendan alaley lareglamentacion
de intereses sobre ciertas materias (articulos 49, 50, 62 por gjemplo). Pero
su eficacia es transitoria, y su aplicabilidad se disipa con la desaparicion
de la situacion excepcional regulada. Abren ellas excepciones a princi-
pios consustanciados en las normas permanentes de la Congtitucion, pero
s0lo en € caso concreto. Un gemplo claro lo encontramos en la Constitu-
cién de 1967, que, aungue ya separado en buena parte, mantenemos aquii,
porque su andlisis ilustrala discusiéon del tema. Su articulo 9y € § 1o.



APLICABILIDAD DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES 195

de éste estatuian que eran estables, ‘‘después de los afios, los funciona
rios, cuando nombrados por concurso’” (principio que se preserva en €
articulo 41 de la Congtitucion vigente), y que nadie podra ser efectivo o
adquirir estabilidad, como funcionario, S no realizase concurso publico.
Véase como gemplo € 8§ 20. del articulo 177 de las disposiciones transi-
torias de la misma Congtitucion, que confirié estabilidad a los servidores
delaUnion, de los estados y de los municipios, de la administracion cen-
tralizada o autérquica, que, alafecha de su promulgacion (24 de enero de
1967), contasen, por lo menos, cinco afios de servicio pablico.

Se abrio, ahi, excepcion alo dispuesto en € articulo 99. Se daba esta-
bilidad a quien no hiciera concurso publico. Estabilidad —nétese bien—
no efectividad. Aquello significa que € servidor no puede ser expulsado
del servicio publico sin proceso administrativo; es una garantia constitu-
ciona del funcionario que se extendi6 a servidor beneficiado; es vinculo
a servicio publico, no d cargo. La efectividad es vinculo del funcionario a
cargo; dice respecto a latitularidad de atribuciones y responsabilidad es-
pecificas de un cargo. En ese caso, € § 20. dd articulo 177 no abri6 ex-
cepcidn al principio permanente previsto en  § 1o. del articulo 99 refe-
rente a la efectividad, que continuaba prevaleciendo, también, con
relacion alos servidores referidos en d articulo 177, § 20. Estos'y ningdin
otro podian ser efectivados, como funcionarios, sin prestar concurso pu-
blico. La Constitucién dio lo general: estabilidad, pero no dio lo especifi-
co: efectividad. En ese aspecto, la norma era plenamente eficaz y de apli-
cabilidad inmediata; no necesitaba ley para verificarse como el derecho
conferido. El servidor no dgjo de ser servidor; solo gand estabilidad con
las consecuencias a ella inherentes. no puede ser expulsado o dispensado
sin las garantias del proceso administrativo en que se le asegurase amplia
defensa. No se transformé en funcionario en € sentido de derecho admi-
nistrativo brasilefio, e cual se conceptla en razoén del cargo publico, sus
atribuciones y responsabilidades.

No habia providencia aguna atomar, para que ese derecho integrase el
patrimonio juridico del servidor que estuviese en una situacion prevista.
Sus derechos, relativos a la estabilidad, pero solo a ésta, estaban plena
mente garanti zados solo por lanorma constitucional transitoria. Pero tam-
bién no se le podria dar més que eso, S contrariase la norma congtitucional
permanente. Era, pues, inconstituciona efectivarlo. Laley que lo hiciese
infringirialo dispuesto en el § 10. del articulo 99.
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Algazara, con todo y €llo, cred la interpretacion de esa disposicion
transitoria relativa a los profesores de ensefianza oficial. Oir decisiones
de primerainstancia dando no sdlo estabilidad, sino también efectividad a
los profesores catedréticos oficides. Decisiones en ese sentido hechas a la
Constitucién, desconocian que habia normas especiales exigiendo con-
curso para los cargos iniciales y finales de las carreras de magisterio de
grado medio y superior. Aunque no las hubiese, las consideraciones que
exponemos sobre la eficacia de laregla del § 2o. del articulo 177 ya se-
rian suficientes para demostrar que éstas no conferian derecho a la efecti-
vidad de ningun profesor, sin prestar concurso publico.

En caso de duda en la interpretacion de una disposicion transitoria, ya
vimos, debe € intérprete recurrir a las normas permanentes para extraer
el exacto sentido de aquélla. Ahora bien, € articulo 168, numeral 3, nU-
mero V, de aguella Constitucién (como € vigente articulo 206, nimero
V) estipulaba: **La provision delos cargosinicialesy finaes de las carre-
ras del magisterio de grado medio y superior serd hecho, siempre, me-
diante prueba de habilitacion, consistiendo en concurso publico de prue-
bas y titulos cuando se trate de ensefianza oficial”. Sempre, dice el
dispositivo. Y ese adverbio ahi tiene especid relevancia para la interpre-
tacion del § 20. del articulo 177. El principio viene de la Constitucion de
1946, articulo 168 también, pero nimero VI: “para la provision de las
céatedras, en la ensefianza secundaria oficid y en lasuperior oficid olibre, se
exigira concurso de titulos y pruebas’. La norma aumenta “‘siempre’ y
“publico”. Para nuestra argumentacion, lo publico no importa tanto, pero
lo de siempre aparta nitidamente la incidencia de laregla transitoria. Ella
aparecio, en € texto, exactamente porgue también surgio aquella excep-
cion transitoria. No existia en € Proyecto de la Constitucion (articulo
168), ni era preciso, porque también no existia la disposicion transitoria
en debate. Se introdujo ésta, @ adverbio tuvo que ser inserto (mas al,
con destague, por eso se puso entre comillas), para que quedase definido
gue la regla transitoria no podria incumplir la situacion ahi prevista. No
era necesario, porque, incluso sin ella, se podria proveer a nadie de aque-
[los cargos, como ningun otro (salvo los de confianza, en comision), sin
concurso publico.

Por eso decimos que aguella norma transitoria no aberga la efectivi-
dad, pues ésta, con relacion a aquellos servidores, implicaria la provisiéon
de cargo sin concurso, ya que, no siendo titular de cargos, & medio de
hacerlos efectivos seria darles uno, como lo hizo la Ley paulista nimero
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10.118, de 20 de mayo de 1968 (dispone sobre laintegracion de los servi-
dores mencionados en € articulo 90. del Acto de las Disposiciones Tran-
sitorias de la Constitucién del Estado), inconstitucional mente.

36. Promulgacion, publicaciony vigencia. El articulo 189 de la Consti-
tucion de Brasil de 1967 egtipulaba: **Esta Congtitucion serd promulgada,
simultaneamente, por las Mesas de las Camaras del Congreso Naciona y
entrara en vigor € dia 15 de marzo de 1969’. Contenia, asi, dos clausu-
las: la de promulgacion y la de vigencia Como la Constitucion de 1967
fue otorgada mediante enmienda, se separaron las dos clausulas. La de
promulgacion, que dependia de amplia justificacion y fundamentacién,
antecedia € texto articulado, basada en seis considerandos, a saber: “‘Los
Ministros de Marina, de Guerra, del Ejército y de la Aeronautica Mili-
tar..., Considerando..., Considerando..., €tc., efc.”.

“Promulgan la siguiente enmienda a la Constitucion del 24 de enero de
1967: ...” (seguia € articulo 10. de la enmienda, por medio del cua se
dabaredaccion integral a nuevo texto constitucional). Encerraba ese nue-
vo texto € articulo 20. de la enmienda, que contenia la clausula de vigen-
cia ‘' Lapresente Enmienda entrard en vigor e 30 de octubre de 1969".

La publicacion de esa enmienda, con € texto de la Congtitucion de
1969 que en ella se contenia, se dio € 20 de octubre de 1969; ratificada
con la publicacion € 21 de octubre de 1969; republicada, finalmente, e
30 de octubre de 1969.

Eran normas de eficacia plenay aplicabilidad inmediata, tanto que fue-
ron las primeras en ser g ecutadas.

La Constitucion de 1988 trazé la clausula de promulgacion inserta en
el predmbulo: ‘‘Nosotros, representantes del pueblo brasilefio... promul-
gamos, bajo la proteccion de Dios, la siguiente Congtitucion de la Repu-
blica Federal de Brasil”’. Pero no tiene ela un articulo con la clausula de
vigencia, lo que significa decir que la Constitucién entraria en vigor in-
mediatamente después de su publicacion, como ocurrio, hasta porque las
normas congtitucionales no quedan sujetas a las reglas sobre vigencia de
las leyes contenidas en la Ley de Introduccién a Cadigo Civil.



